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TRAITE 

DES  ACTIONS. 

LIVRE  TROISIÈME. 

DES  DIVERSES  ESPÈCES  D'ACTIONS  GONSIDÉRÉES 
CHACUNE  KN  PARTICULIER. 


S  268.      Objet  de  ee  troUiéme  lim. 

Dans  le  livre  précédent,  on  s'était  uniquement 
proposé  de  ftiire  connaître  la  marche  générale  de 

la  procédure  cwile  (1)  aux  différents  âges  de  la  so- 
ciété romaine  :  on  a  dû  écarter»  en  conséquence, 
tous  les  détails  qui  auraient  embarrassé  une  expo- 
sition déjà  assez  compliquée  par  elle-même.  Si 
rauteur  a  su  atteindre  le  but,  le  lecteur  doit  avoir 


(1)  On  ne  s'occupe,  dans  ce  traité,  que  de  la  procédure 
civile  :  la  procédure  eriimnelle  sera  Tobjet  d*UQ  traité 
\particnlier.  Toutefois,  pour  prévenir  tout  inaleateiidn ,  on 
croit  dpoir  indiquer,  dès  à  présent,  qudques-unes  des 
principales  différences  qui  eiistaient  entre  ces  deux  classes 
de  procès.  ^ 

I.  Les  ;7rocé^cr{'miRef«  formaient  deux  classes  principales 
très-distiDctes  :  les  publicajudicia  et  les  cHtmna  extraordina- 
ria, 

a.  1 


2      Liv.  III.  —  Acnom  oonsidéiuées  en  particulier. 
roaintenani  une  image  assez  vive  du  procédé  ju- 
diciaire des  Romains,  et  une  notion  suffisante  des 

caractères  généraux  de  raction  proprement  dite. 

-  * 

Od  sait  que  les  Romains  n'avaient  aucune  institution  ana- 
logue à  iioire  ministère  public,  et  que  la  loi  s'en  remettait 
au  zèle  des  citoyens  du  soin  de  poursuivre  les  coupables. 

On  appelait  action  publique  [publtciun  judicium)  celle 
qui  pouvait  être  exercée  par  le  premier  citoyen  venu  ;  «pu- 
ablica  autem  dicta  auot,  quod  cuwis  ex  populo  executio 
«eonim  plenimque  datar.a  (S  Inatit.,  1^0  PM.Judie,) 
Mais  c'est  là  bieu  plutAt  une  étpnologie  qu'une  définition  g 
car,  ainsi  que  nous  allons  le  montrer  en  parlant  des  actions 
populaires,  la  drconstance  dont  le  jurisconsulte  foit  dérl- 
yer  la  qualification  de  publique ,  n'est  point  exclusivement 
propre  aux  procédures  auxquelles  il  l'applique;  et,  dans 
tous  les  cas ,  elle  u  en  donne  qu'une  notion  tout  à  fait 
incomplète.  * 

Au  reste,  la  dénomination  d'action  publique  {publicum 
judieitim)^réêeuisàty  à  Rome,  un  sens  bien  moins  étendu  que 
cbez  nous.  Dans  le  langage  de  notre  droit,  cette  expression 
est  synonyme  d'action  ou  de  poursuite  criminelle  :  toute 
action  puMicpie  est  une  action  criminelle,  et  réciproque- 
ment; il  n'en  était  pas  ainsi  dans  le  langage  des  juriscon- 
sultes romains. 

On  réservait  spécialement  le  nom  de  publicum  judicium 
à  la  poursuite  de  certains  crimes,  pour  lesquels  des  lois 
particulières  avaient  établi  une  juridiction  permanente  et 
déterminé  une  procédure  et  une  pénalité  spéciales  :  «Non 
«omnia  judteia  in  quibns  crimen  vertitur  publica  sunt, 
«sed  ea  tantum  quss  ex  legibus  judiciorum  pubUcorum 
«  veniunt  :  ut  Jnliâ  Majeêtaiiê,  Julia  dê  jédulienii,  Gomeiia 
ude  Sieariiê  et  veneficiis,  Pompeia  Parricîdii,  Julia  iVea- 
^latûs,  Gomdia  de  Tettammiiiê,  Julia  de  Vi  pripatm,  Julia 
«de  Fi  ptMieaj  Julia  AmèituSj  Julia  Bepetundantm,  Julia 
ude  Annona.id  (Macer,  L.  1,  ff.,  de  PubL  jud.;  Cf.  L.  3, 
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It  faut  maintenant  pénétrer  plus  avant  dans  la 
nature  intime  des  diverses  espèces  d'actions.  Il 

ftiut  les  considérer,  et  dans  leurs  rapports  avec  les 

— 

$  dê  Pravar,)  —  Ces  procédures  étaient  appelées  pu- 
bliques, soit  parce  qu'eUes  pouvaient  être  exercées  par 
le  premier  venu,  euimex  populo  (Justinian.,  %  1,  Instit., 
de  Publie,  jud, —  Modestin.,  L.  30,  §  1,  fF.,  de  Leg,  Corn,  de 

Falsis);  soit  parce  que  les  procès  de  cette  nature  étaient 
jugés,  sur  l'ordre  du  peuple,  par  un  grand  nombre  de  jurés 
qui  étaient  censés  représenter  le  peuple  lui-même,  auquel, 
dans  les  premiers  temps,  avait  appartenu  le  jugement  des 
procès  criminels. 

Pour  d'autres  crimes ,  les  lois  n'avaient  déterminé  au- 
cune procédure  fixe,  et  la  peine  était  abandonnée  à  ï'ar^ 
bitraire  du  juge.  Les  poursuites  de  cette  nature  étaient 
désignées  par  les  noms  de^rimina  extraordinanaj  eogw* 
tioMs extraordinariof.  (Digest.,  lib.  XLVII,  lit  xi.)  —  Les  ac-  . 
tions  criminelles  extraordinaires  différaient  des  actions 
criminelles  publiques  non-seulement  par  l'absence  d'une 
procédure  et  d'une  pénalité  fixes,  mais  aussi  parce  que, 
pour  plusieurs  des  crimina  extraordinaria ,  le  droit  de 
poursuivre  n'appartenait  pas  au  premier  venu.  (  LJlpian. , 
L.  3 ,  pr.  ;  Julian.,  L.  6 ,  ff.,  de  Sepulcro  violato,  —  Paul., 
L.  4,  ff.,  Expilatœ  hend.  —  Papinian.,  L.  1  ;  Ulpian.,  L.  3, 
ff.,  de  SieHionaJtu,  —  Ulpian.,  L.  I,  S  3*  Pœnit,) 

Les  crimes  qui  étaient  poursuivis  et  punis  extraordinai- 
rement  sont  énumérés  au  Digeste,  Itv.  XLVII,  tît.  xi  à  xxii. 

Bien  que,  dans  les  derniers  temps,  toutes  les  procé- 
dures criminelles  fussent  devenues  extraordinaires,  la  pro- 
cédure criminelle  conserva  le  nom  de  publicum  Judicium, 
pour  tous  les  crimes  à  l'égard  desquels  il  avait  autrefois 
existé  une  procédure  publique  proprement  dite.  . 

IL  La  procédure  civile  comprenait  les  actions  privées 
proprement  dites  {prkftUa  judicia)^  et  les  actions  popu' 
laires  (popiUares  aetioMs)» 
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droits  positifs  qu'elles  sont  destinées  à  protéger» 
et  dans  les  formes  spéciales  auxquelles  plusieurs 

d'entre  elles  sont  assujetties;  il  faut  tenir  compte 

On  appelait  aclioo  privée  celle  qui  ne  poaTait  être  exer^ 
cée  que  par  la  partie  lésée  on  ses  héritiérs,  soit  qoe  cette 
action  eût  poor  objet  la  réparation  simple  du  préjudice 
éprouvé  par  le  demandeur;  soit  qu'elle  tendit  à  faire  con- 
damner le  défendeur  à  une  peioe  pécuniaire  au  protit  du 
demandeur. 

D'autres  actions  dites  populaires  (  populares  actiones  ) 
paraissent,  au  premier  abord,  se  confoudre  avec  les  ac- 
tions publiques  :  comme  les  actions  publiques,  elles  étaient 
instituées  bien  plus  en  Tue  d'un  intérêt  public  qu'en  vue 
d*un  intérêt  privé  :  «Eam  popularem  actionem  dicimus 
«quœ  jus  suum  populi  tuetur.»  (Paul.,  L.  1,  ff.,  de  Popul. 
nctîonib,  —  Cf.  Ulpian^  L.  1,  $  1,  fF.,  de  Bis  qui  ejfud.) 
Gomme  les  actions  publiques,  les  actions  populaires  peu- 
vent être  intentées  par  un  citoyen  quelconque  (  Paul. , 
L.  2;  (Jlpian.,  L.  3,  §  1,  ff.,  de  Popul.  actionib.)  :  auçsi  leur 
donne-t-on  quelquefois,  mais  improprement,  le  uom  d'ac- 
tions publiques.  (Paul.,  L.  30,  %  3,  ff.,  de  Jurejur,) 

Mais,  nonobstant  ces  deux  traits  généraux  de  ressem- 
blance,  les  actions  populaires  différaient  essentiellement 
des  actions  publiques  proprement  dites,  et  formaient  une 
véritable  classe  d'actions  civiles.  Les  actions  populaires,  en 
effet,  étaient  portées  devant  les  mêmes  tribunaux  que  les 
actions  civiles  ordinaires;  elles  étaient  instruites  et  jugées 
dans  les  mêmes  formes  ;  elles  tendaient  également  à  une 
condamnation  pécuniaire  au  profit  du  demandeur;  enfin, 
une  Fois  la  litis  contestatio  consommée,  elles  perdaient  même 
leur  caractère  d'actions  populaires  et  devenaient  la  pro- 
priété personnelle  de  celui  qui  les  avait  intentées.  (Ulpian., 
L.  12,  de  yerb.  signif.  —  Cf.  Paul.,  L.  7,  S  U  Popul.  «e- 
liofiî^.,  et  L.  66,  S    ff-«  ^  Fidejuss.) 

Les  principales  actions  populaires  sont  :  1*  l'action  de 


Digitized  by 


s  258.  —  OBJET  DE  CE  111*  LIVKE.  -  S 

de  la  diversité  de  lear  origine,  et  de  celle  des 
sources  de  droits  d'où  elles  dérivent;  il  faut  enfin 
reconnaître  et  expliquer,  si  faire  se  peut,  eu  égard 

AtkfemrÊtptûÇOlffiuï,^  L.  7,  fF.,i/«  JuritdieL)\  —  2^  raction 
de  Suspentiê  (Ulpisn.,  L.  6,  %  13,  fP.,  de  Bi$  qui  ejjlud,)\  — 

Vecûim  de  Aperlîi  tabuUe  {Qm%^h.  25,S  Senur 
tuse,  SUamanù);  —  4^  l'action  de  Sefndero  tAotato  (Ulpiao-» 
L.  3,  S  12  ;  Julian.,  L.  6;  Macer,  L.  8  et  L.  9,  ff.,  de  Sepulcr, 
viol.);  —  5**  l'aclioa  de  Termino  moto  (Modestin.,  L.  1  ;  Cal- 
listrat.,  L.  2  et  L.  3,  ff.,  de  Term.  mot.)\  —  6*'  enfin,  ua 
grand  nombre  d'actions  qui  naissent  des  injlecdits.  {f^oj^^ci" 
après,  le  chap.  iv  de  ce  livre.) 

III.  En  résumé,  les  actions  civiles  soat  de  deux  espèces:- 
les  actions  pméet  et  les  actions  popfdairee  g  ces  deux  classes, 
d'actions  diffèrent  entre  elles  en  ce  que  les  unes  peuvent 
être  intentées  par  le  premier  citoyen  venu,  tandis  que  les 
autres  n'appartiennent  qu'à  une  personne  déterminée; 
mais  elles  se  ressemblent  par  la  procédure,  le  jugement  et 
le  résultat.  —  Les  actions  criminelles  se  divisent  aussi  eu 
deux  genres  :  les  actions  publiques ,  dont  la  procédure  et  la 
pénalité  sont  réglées  d'une  manière  précise  par  les  lois;  et 
les  actions  criminelles  extraordinaires ,  dont  la  procédure 
et  la  pénalité  sont  aliandonnées  à  l'arbitraire. du  juge. 

Quelquefois,  la  partie  lésée-  ayait  le  choix,  entre  pioi. 
sieurs  de  ces  actions. 

Ainsi,  bien,  que  le  vol  fût  considéré  connue  un  simple 
délit  privé,  qui,  en  général,  ne  donnait  lieu  qu'à  une 
action  privée  ordinaire,  au  double  ou  au  quadruple  ;  néan- 
moins, dans  certaines  circonstances,  il  pouvait  être  aussi 
poursuivi  et  puni  extraordinairement  (  (ilpian.,  L.  92,  ff., 
de  Furtis.  —  Idem,  L.  1,  ff.,  de  Furib.  bain.).  —  La  même 
remarque  est  applicable  à  la  corruption  d'esclaves  (Ulpian.,, 
L.  5,  ff.,  de  Extraord,  cnm,);  à  Tinjure  (Ijlermogen.,  l^.  45, 
ff.,  de  Ji^ur,)i  etc. 

Ainsi  encore,  celui  qui,  malicieusement,,  a  déplacé  une 
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à  toutes  ces  circonstances ,  et  à  beaucoup  d  autres 
qu'il  est  superflu  d'éoumérer  d'avanee,  les  de- 
grés divers  de  leur  énergie  eoercitive. 

borne,  peut  être  poursuivi,  soit  civilement  par  action  po- 
pulaire ,  soit  crîminellemeot  extra  or^m em  (  GaliÎAlrat., 
L.  2  et  L.  3,  ff.,  de  Tumino  moto).  —  11  en  faut  dire  autant 
de  celui  cpî  t'est  rendu  coupable  d'une  ▼iolation  de  sépul- 
ture :  il  peut  être  actionné  civilement  par  action  populaire, 
ou  poursuivi  criminellement  ëxtra  ardmem.  (  Ulpian.,  L.  3, 
pr.,  et  S  1 2 ,  ff.,  é/e  Sepuîer,  viôlat.  —  Paul.,  L.  Il,  êod, 

IV.  Les  actions  publiques  différaient  presque  pour  le 
tout  des  actions  privées.  Non-seulement  les  tribunaux  cri- 
minels avaient  une  organisation  entièrement  distincte  de 
celle  des  tribunaux  civils,  mais  la  procédure  était  essea- 
lîellement  différente  :  in  Publics  judicia  neqne  per  actiones 
«{formule»)  ordinantur,  neque  omnino  quidquam  simile 
«habent  cum  cœtcaris  judiciis  de  quibus  locuti  sumus  (c'et^ 
«à-dire  les  actions  privées);  magnaque  diversités  est  eo- 
«rum  et  in  instituendis  et  in  eiercendis.»  (Justinian.,  $  1, 
Instic,  de  fudic,)  —  Quintilien  confirme  cette  don- 
née :  «Capilalia  judicia  habent  suam  formam,  suos  judi- 
«ces,  numerum  suum,  quœsitorem  suum,  sua  noinina... 
«Quid  hic  simile  {cum  injuriarum  acUone)?  Aliud  genus 
«actionum...  »  (^Declam.  331.) 

V.  En  terminant  cette  note,  nous  dirons  que  les  Romains 
appelaient  délits  privés  {privaia  delicta)  les  faits  illicites 
qui  ne  donnaient,  en  général,  lieu  qu'à  une  action  civile, 
soit  pnpée,  soit  popuUûre  :  les  délits  privés  sont  traités 
au  Digeste,  dans  les  dix  premiers  titres  du  livre  XLVII. 
Ils  appelaient  plus  spécialement  ermma  ou  pubUoa  deiietm, 
les  foits  illicites  qui  pouvaient  être  poursuivis  criminelle- 
ment, soit  extraordinairemeni  (Digfest.,  liv.  XLVII,  til.  xi  à 
xxii),  soit  ordinairement  par  une  procédure  déterminée  à 
l'avance  par  une  loi  spéciale  (Dij^est.,  liv.  XLVlll). 

VK  En  rapprocbaut  les  notions  qui  précèdent  des  défi- 


Digitized  by  Gopgle 


s  258.; —  ONBT  Dl  CE  Ulf  UVRE.  2 

On  a  déjà  dit  que,  dans  son  acception  la  plus 
large,  le  mot  action  compreQait  toutes  les  espèces 
de  droits  sanctiouDateurs,  saYoir  :  1^  les  «olÊoitx 
proprement  dites,  réelles  et  persranelles;  —  2^"  les 
exceptions,  répliques,  dupliques ^  etc.;  —  3°  les 
préemptions;  —  4^  les  interdits;  ks  restitU' 
•  tiens  en  entier;  ^  6'*  les  stipnletOûns  préèeriennes 
{voy.  S  ^2)  :  toutes  ces  choses  étaient,  en  effet,  des 
moyens  juridiques  d'obtenir,  de  recouvrer,  ou  de 
conserver  la  jouissanoe  des  avantages  qui,  à  des 
litres  divers,  pouvaient  appartenir  aux  citoyens 
romains,  (^ojr.  S  1^^)  Mais  si,  à  ce  point  de  vue 
générait  les  six  dasses  d'actions  qui  viennent 
d'être  énumérées  paraissent  se  confondre  par 
Tunité  du  but,  elles  diffèrent  néanmoins  profon- 
dément entre  elles  sous  beaucoup  d'autres  rap- 

nilioos,  si  uettes  et  si  bieu  tranchées,  que  notre  Code  d'iu- 
struction  crimiaelle  a  données ,  soit  de  raction  publique 
(ou  criminelle) ,  soit  de  raction  privée  (ou  civile) ,  on  voit 
^^ombiea  les  mêmes  dénominations  fréê&thBot  des  sifçmfi- 
cations  difFérentes  en  droit  français  et  en  droit  romain,  et 
de  quelle  précaution  il  faut  user  pour  transporter  dans 
notre  jurisprudence  certaines  définitions  et  certaines  t]iéo« 
ries  du  droit  romain. 

Sans  entrer  ici  dans  des  détails  qui  excéderaient  de  beau- 
coup les  limites  d'une  simple  note,  faisons  seulement  re- 
marquer que,  dans  notre  droit  français,  la  division  en  ac- 
tions publiques  et  privées  est  générale,  et  qu'il  n'est  aucune 
action  qui  ne  rentre  dans  l'une  ou  dans  l'autre  catégorie  $ 
tan^s  que,  chez  les  Romains ,  la  même  division  laissait  en 
dehors  et  les  actions  populaires  el  les  procédures  crimi- 
nelles extraordinaires.  (  Voyez  notamment  Papinian.,  L.  1, 
ff.,  SteUion,) 
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porUt  ainsi  qu*on  le  Terra  dans  la  suite  de  ce 

livre. 

Cette  division  des  droits  sanctionnateurs  en  six 
classes  sera  sans  doute  critiquée  :  on  lui  repro- 
chera d*étre  incomplète  et  peu  philosophique. 

Elle  est  incomplète,  en  effet;  car  elle  ne  com- 
prend ni  les  voies  pour  la  réjarmaiion  et  YexéeU" 
ikm  des  jugements,  ni  les  peines  contre  les  plat' 
(leurs  téméraires,  qui  sont  aussi  des  moyens  de 
fiiire  respecter  notre  droit,  et  qui,  à  ce  titre,  ren- 
trent dans  Facception  générale  du  mot  action. 

Elle  est  peu  philosophique;  car  elle  repose  bien 
plus  sur  les  habitudes  de  langage  et  de  méthode 
des  jurisconsultes  romains  (1),  que  sur  une  obser- 
vation rigoureuse  de  la  nature  absolue  des  choses. 
11  eût  été  facile  de  trouver  des  classifications  plus 
conformes  à  l'esprit  de  méthode  scrupuleuse  du 
temps  où  nous  vivoqs  :  on  a  cru  devoir  s'en  ab«* 
tenir. 

Quelque  satisfaisantes  que  puissent  paraître,  au 
premier  abord,  ces  classifications  prétendues  phi- 
losophiques, elles  offrent  de  graves  inconvénients 
pour  l'étude  du  droit  romain.  Le  droit  romain 
n'est  point  une  science  à  faire,  c'est  une  science 
faite;  ce  n'est  point  un  édifice  à  construire,  c'est 
un  monument  admirable,  mais  mutilé,  dont  il  faut 
retrouver  la  forme  et  les  proportions  ^  travers  les 
ruines  et  les  ravages  des  siècles.  Aux  classifications 


(  I)  F^f.  le  S 12  et  les  «ntorltés  citées  ep  nole^ 
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et  à  la  nomenclature  reçues  par  les  jurisconsultes 
romaiDSy-substitiiw  d'autres  dassificatioiis,  même 

plus  parfaites,  une  autre  nomenclature,  même  plus 
exacte,  n'est-ce  pas  s'exposer  de  gaieté  de  cœur  à 
altérer  la  couleur  historiquey  à  fausser  le  sens  des 
théories  qu*on  a  pour  but  de  mettre  en  lumière? 
Et  comme,  en  définitive»  il  faut  toujours  en  revenir 
à  l'étude  des  textes  prîmiti£s,  il  arrive  nécessaire- 
ment qu'après  s*ètre  formé  à  grand'petne  une 
langue  à  part,  une  langue  moderne,  si  je  puis 
ainsi  dire,  on  se  trouve  ensuite  tout  dépaysé  dans 
les  écrits  des  jurisconsultes  romains  ;  de  telle  sorte 
que  ces  classifications  et  ces  nomenclatures  perfec- 
tionnées, loin  de  soulager  Tesprit»  lui  apportent» 
en  définitive»  une  fatigue  et  un  obstacle  de  plus. 

En  parlant  ainsi,  nous  n'entendons  pas  bannir 
de  l*étude  du  droit  romain  la  critique  et  le  libre 
examen»  sans  lesquels  cette  étude  ne  serait  plus 
qu'une  science  d*antiquaire.  Nous  croyons,  au  con- 
traire ,  que  le  principal  avantage^^que  présente  la 
connaissance  du  droit  romain,  est  de  nous  fournir 
le  plus  excellent  terme  de  comparaison  pour  juger 
et  apprécier  les  théories  de  la  jurisprudence  mo- 
derne (l).Mais,  avant  de  critiquer»  déjuger  le  droit 
romain»  avant  d'en  faire  un  terme  de  comparaison» 
il  ftiut  d*âbord  le  connaître;  et ,  pour  le  connaître , 
il  faut  se  placer  d'abord  franchement»  je  dirai 


(  <  )  Voyez,  dans  la  préface  de  cet  ouvrage»  quelques  idées 
sur  les  avantages  que  peut  présenter,  eticore  aujourd'hui, 
l'étude  du  droit  ronnain. 
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presque  nàSifêmênt,  au  point  de  vue  des  juriscon- 
sultes dans  les  écrits  desquels  il  est  déposé;  il 
faut  parler  leur  langage,  s'identifier  avec  leurs 
idées  :  le  tour  de  la  critique  Tiendra  ensuite. 


CHAPITRE  PREMIER. 

ACTIONS  PROPBEHENT  niTES. 

S  259.  —  Points  de  vue  divers  sous  lesquels  a  été  établie 
la  classification  des  actions  proprement  dites. 

On  entend  ici,  par  actions  proprement  dites ^  les 
fornmlêg  dont  la  nature  juridique  a  été  développée* 
au  chapitre  II  du  livre  précédent  (1). 

Des  trois  systèmes  de  procédure  qui  furent  suc- 

(1)  Voyez  principalement  S  ^  —  ^  ^f^*  eï- 
pressions  aeiio,forBUiia,Judicium,  sont  sonTent  employées 
eomine  syooDymes;  et,  de  fait,  elles  désignent  également 
Kacte  par  lequel  le  magistrat  renvoie  les  parties  devant  le 

juge.  Toutt'Fois,  quaud  on  étudie  avec  soin  le  langaj^e  des 
jurisconsultes,  on  s'aperçoit  qu'ils  ne  se  servaient  pas  in- 
différemnu'ut  de  ces  trois  expressions.  —  Formula  s'em- 
ploie de  préférence  quaad  on  considère  raction  sous  le 
rapport  de  son  libellé,  de  sa  rédaction. —  Le  mot  acth  doit  ' 
être  préféré  quand  on  considère  Taction  sous  le  rapport 
du  droit  qui  en  résulte  pour  les  parties.  —  Enfin  le  mot 
jttdieitim  est  plus  convenable  quand  on  considère  Faction 
comme  l'acte  qui  termine  Tiostance  devant  le  magistrat, 
et  ouvre  le  litige  devant  le  juge,  il  désigne  aussi,  par  ex* 
eelleoce,  l'instance  devant  le  juge. 
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éessiTement  en  usage  dans  les  tribunaux  romains , 
la  procédure  formulaire  mérite  surtout  de  fixer 

notre  attention,  non  pas  seulement  parce  que  cette 
procédure  est  certainement  ta  plus  rationnelle  qui 
ait  jamais  existé,  mais  aussi  parce  que  seule  elle 
peut  donner  la  clef  des  écrits  des  jurisconsultes 
romains;  ouvrages  vraiotient  dignes  d'admiration, 
et  qui,  malgré  les  inintelligentes  mutilations  que 
leur  ont  fait  subir  les  compilateurs  grecs,  con- 
stituent encore  aujourd'hui  les  modèles  les  plus 
parfiiits  qui  puissent  être  offerts  aux  méditations 
des  jurisconsuhès.  C'est  donc  principalement  en 
se  plaçant  au  point  de  vue  de  cette  procédure, 
qu*on  Ta  maintenant  étudier  les  diverses  espèces 
d  actions.  On  aura  soin,  toutefois,  d*indiquer  quel 
sens  et  quelle  valeur  pouvaient  avoir,  sous  la  lé- 
gislation de  Justinien,  les  doctrines  des  anciens 
jurisconsultes  romains.  On  examinera  aussi ,  selon 
l'occasion ,  comment  et  sous  quelles  modifications 
quelques-unes  de  ces  théories  ont  passé  dans  la 
pratique  française. 

L'analyse  approfondie  à  laquelle  les  juriscon- 
sultes romains  avaient  soumis  les  actions,  leur 
avait  fait  découvrir  entre  elles  un  grand  nombre 
de  nuances  plus  ou  moins  tranchées  :  de  là  plu- 
sieurs divisions  des  actions,  selon  les  divers  points 
de  vue  sous  lesquels  elles  peuvent  être  considérées. 

De  oes  divisions,  les  unes  paraissent  complète- 
ment indépendantes  de  la  formule  :  telles  sont  les 
divisions  en  civiles  et  prétoriennes,  en  directes  et 
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ntilei,  en  perpétuelles  et  iempmntret;  elles  ont  pu 

être  conservées  en  entier  par  Justinien.  —  D'autres 
divisions  tiennent,  au  contraire,  exclusivement  à  la 
rédaction  »  au  libellé ,  de  la  formule  «  par  eiemple» 
celle  des  actions  in  jus  et  in  factum.  Les  divisions 
de  cette  nature  ont  du  tomber  avec  Vordo  judicio- 
mm,  et  ne  peuvent  présenter  aucun  sens  dans  le 
droit  de  Justinien.  —  Enfin ,  dans  quelques  divi- 
sions, et  notamment  dans  celle  des  actions  in  rem 
et  in  personam,  le  libellé  de  la  formule  a  certaine- 
ment exercé  une  influence  marquée  ;  quoique  Ton 
puisse,  à  la  rigueur,  les  concevoir,  au  moins  en 
gcande  partie,  abstraction  faite  de  toute  formule  : 
les  divisions  de  cette  dernière  classe  ont  pu  sur> 
vivre  à  Tabolition  de  la  procédure  formulaire, 
et  passer  dans  la  législation  de  Justinien,  mais  avec 
des  modifications  plus  ou  moins  profondes  dans 
les  définitions  qu*en  avaient  données  les  juriscon- 
sultes qui  écrivaient  sous  Tempire  de  la  procé- 
dure formulaire* 

PR£MIËIi£  DIVISIOJN. 
Actioos  civiles.  —  Actioas  préiorieDoes. 


S  260.  —  Nature  de  cette  diritioD. 

I.  Les  actions  civiles  ou  légitimes  sont  celles 
qui  viennent  du  droit  civil  :  Ex  legiUmis  et  civiiibu& 
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causis  descendant  (f).  Legibus  constitutœ^  aatceiio 
jure  civiii  comprobcUœ  (2). 

Le  mot yiif  comprend  ici  noiMiealemeiit  les 
lois  proprement  dites  «  les  sénatus^consultes,  les 
plébiscites,  les  constitutions  impériales  et  les  ré- 
ponses des  prudents,  mais  encore  le  droit  non 
promulgué,  qui  n'a  d'autre  origine  que  la  cou- 
tume ou  rinterprétation  des  jurisconsultes.  Parmi 
les  actions  civiles ,  on  doit  surtout  compter  les  ac- 
tions de  la  loi,  les  aciims  fietiTes  de  la  première 
classe,  la  reyendication ,  les  actions  confessoires 
et  négatoires,  les  actions  garantissant  les  pbiiga- 
fions  qui  naissent  ex  eenlractu,  quasi  es  contracta; 
enfin  la  plupart  de  celles  qui  résultent  cm  delùsio 
ou  quasi  ex  delicto. 

\L  On  appelle  prétoriennes  ou  honoraires  celles 
que  le  préteur  a  créées  en  vertu  de  sa  juridiction  : 
Qaas  prœtor  ex  sua  jarisdictione  comparatas  ha^ 
bet  (3)...  Quœ  ex  ipsius  prœtoris  jarisdictione  sub* 
Uantiam  ca/AM  (4).  Toutes  les  actions  étaient  for»  * 
mutées  dans  Talbum;  aussi  dit-on  quelquefois, 
même  en  parlant  des  actions  civiles  :  Prœtor  pro* 
posuii  (5);  mais  cela  ne  les  rendait  pas  prétorien- 
^  nés,  car  leur  force  et  leur  efficacité  n'ayaient  pas 
pour  fondement  Tautorité  du  magistrat.  Les  actions 

(1)  S  3,  Instit.,  de  ActiaM. 

(2)  S I ,  Instit.,  é€  ObKgai, 

(3)  S  3,  Instit.,  de  Aetiomh, 

(4)  S  7,  eod.$  conf.  %  8,  10,  12,  eod. 

(5)  Ulpian.,  L.  1 ,  D.;  Si  pars  hsred,  —  L.  1 ,  D.,  CenSr. 
tut,  —  Gaius,  Comm.,  IV,  S  47. 
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prétoriennes  sont  fort  nombreuses  :  aliai  innume-  , 

rabi/es,  disent  Gaius  et  Justinien  après  en  avoir 
énuméré  un  grand  nombre. 

S  261.  —  Gooâit  eotre  raction  civile  et  l'action  prétorienne. 

Cette  première  division  n'est  que  Texpression  de 
l'antagonisme  perpétuel  qui  existait  entre  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien.  Cet  antagonisme,  qui 
forme  peut-être  le  caractère  le  plus  saillant  et  le  plus 
original  du  droit  romain,  est,  en  général,  mal  com- 
pris par  les  modernes.  Habitué  qu'il  est  à  Tunité 
dans  la  léfifislation,  notre  esprit  s'explique  diffici- 
lement comment,  à  une  même  époque  et  dans  un 
même  pays,  la  même  matière  de  droit  pouvait  se 
trouver  régie  simultanément  par  deux  législa- 
tions différentes,  souvent  contradictoires.  11  nous 
semble  qu'un  tel  état  de  -choses  aurait  dû  amener 
d'inextricables  conflits  et  jeter  le  désordre  dans 
la  société.  11  n'en  était  rien  cependant,  et  parmi 
les  riches  sujets  de  méditation  que  présente  le 
droit  romain,  ce  n*est  certes  pas  Tua  des  moins 
intéressants,  que  le  spectacle  des  tempéraments  à 
l'aide  desquels,  tout  en  respectant,  dans  la  théorie, 
les  principes  de  l'ancien  droit  cItII,  on  était  par- 
venu à  leur  substituer,  dans  la  pratique,  des 
principes  entièrement  différents.  Cette  notion  est 
si  essentielle  à  l'intelligenee  du  droit  romain  « 
qu'on  croit  devoir  lui  donner  ici  quelques  déve- 
loppements. 

Le  droit  civil  proprement  dit  n'est  que  le  dé- 
veloppement logique  des  principes  déposés  dans 
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les  XII  Tables ,  et  dans  quelques  autres  lois  qui , 
vu  leur  ancienneté»  peuvent  se  confondre  avec  les 
XU  Tables  elles-mèniett.  Nous  avons  dit  en  son  lieu» 
comment,  avecle  temps,  ce  droit,  sévère  jusqu'à  la 
barbarie,  se  trouva  n'être  plus  en  harmonie  avec 
les  mœurs;  comment  aussi  il  se  trouva  insuffisant 
à  régir  les  rapports  nouveaux  et  compliqués  aux- 
quels avait  donné  naissance  la  richesse  croissante, 
fruit  de  la  conquête  du  monde,  (^o/.  &  41.) 

Considérées  dans  leurs  rapports  avec  le  fond 
des  choses,  les  innovations  prétoriennes  se  pré* 
sentent  sous  une  triple  forme.  —  Quelquefois  elles 
confirmeni  le  droit  civil ,  en  ajoutant  aux  garanties 
dont  il  entoure  déjà  les  droits  privés ,  de  nooveaux 
moyens  plus  énergiques  ou  plus  expéditifs  de  les 
faire  valoir  (1).  —  Le  plus  -souvent  le  préteur 
complète  le  droit  civil,  il  supplée  à  ses  lacunes, 
en  réglant,  par  son  édit,  des  rapports  sur  lesquels 
le  droit  civil  était  absolument  muet  (2).  —  11  est 


(1)  Par  eiemple,  dans  la  èonontm  possessio  unde  liBeri, 

accordée  à  des  descendants  ayant  déjà  la  qualité  d'héritiers 
sieos;  dans  \a.bonorum  possessio  unde  legitimi,  accordée  aux 
agoats,  au  patrou  ,  à  l'asceDdant  émancipateur  (  contracta 
fiducia)^  qui  sont  déjà  appelés  par  le  droit  civil,  etc.  Dans 
tous  ces  OSA,  l'inteidit  Quorum  soNoauj*  procurait  aux  succès--. 
seurs,  considérés  comme  ^onorum|NyM««j»m^  des  avantages 
dont  ils  a'avnientpss  joai  en  leur  seula  qualité  d'héritiers 
d*après  le  droit  ci^. 

(2)  Par  exemple,  daas  les  konorum passessionfis,  undê  eo* 
gnaii,  wuU  vir  et  mmar,  tum  quem  em  fitmilia,  etc.,  par 
lesquelles  le  préteur  admet  à  succéder  des  personnes  que 
le  droit  civil  n'exclut  pas,  il  est  vrai,  formellement,  mais 
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évident  que«  dans  ces  deux  premiers  cas,  il  ne 
saurait  y  avoir  de  conflit  proprement  dit  entre 

l'action  civile  et  Taction  prétorienne.  Mais  là  ne 
se  bornaient  pas  les  empiétements  législatifs  du 
préteur. 

I.  Non  eoBtent  de  confirmer  et  de  compléier  le 

droit  civil,  le  préteur  ne  craignait  pas  de  l^carriger, 
de  le  contredire,  dans  une  foule  de  circonstances  : 
soit  en  accordant  à  une  personne  ce  qui,  d*après  le 
droit  civil,  appartenait  à  une  autre  (1);  soit  en 
donnant  force  et  valeur  à  des  actes  absolument  nuls 
d*après  le  droit  civil  (2)  ;  soit  même,  à  Tinveme ,  en 
rescindant  des  actes  que  le  droit  civil  considérait 
comme  valables  (3). 

Dans  ces  cas»  et  dans  tous  les  autres  où  le  droit 
prétorien  se  met  ainsi  en  ooBtradiction  frius  ou 

qu'il  exclut  implicitement,  par  cela  seul  qu'il  ne  les  ap- 
pelle pas. 

(1)  Par  exemple,  dans  la  bonorum  possessio  unde  liberi, 
accordée  aux  descendants  émancipés  quand  le  défunt  a 
laissé  soit  des  héritiers  siens,  soit  des  agnats;  dans  la 
honorum  posMssic  contra  iaMa$,  où  le  préteur  dépouille 
un  héritier  régulièrement  institué,  au  profit  de  desoen» 
dants  auiqnels  te  droit  civil  n'accorde  aucune  part  dé  la 
succession. 

(2)  Par  eiemple,  dans  la  bonorum  possessio  secundum  ta" 
bulas,  par  laquelle  le  préteur  accorde  la  succession  en 
vertu  d'uD  testament  nul  d'après  le  droit  civil;  dans  Tac*  . 
lion  de  ConstUut.j  etc.  etc. 

(3)  Par  exemple,  dans  tous  les  cas  de  restitution  en 
entier  {vajr,,  ci-après ,  le  chapitre  v  du  présent  livre);  dans 
l'action  paulienne  (vajr.,  ci-après,  $  284 };  dans  la  contre- 
publicienne  (vojr-,  ci-après,  $  283),  etc. 
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moins  directe  avec  le  droit  civil,  il  y  a,  ou  du 
moÎDS  il  peut  y  avoir  conflit  d'actioDS. — Cominent 
échapper  à  ce  conflit?  laquelle  de  ces  deux  légis- 
lations faire  prévaloir? 

11  est  évident  que,  dans  la  pratique,  le  droit 
prétorien  devait,  du  moins  en  générai,  l'emporter 
sur  le  droit  civil;  sans  quoi  les  innovations  pré- 
toriennes n'auraient  eu  aucun  sens;  et  cependant 
il  nea  résultait  ni  l'abrogation  ni  même  Tinappli* 
cation  absolue  des  règles  civiles.  Voici  les  tempé* 
ramenls  assez  sinaples  au  moyen  desquels  on  était 
arrivé  à  ce  remarquable  résultat. 

il.  Les  réclamations  fondées  sur  le  droit  préto- 
rien, mais  contraires  au  droit  civil,  devaient,  en  gé- 
néral, être  Formées  dans  un  délai  fort  court  ;ce\\es,Si\i 
contraire,  qui  reposaient  sur  le  droit  civil,  étaient 
perpéiaelles  (1)  :  cette  simple  différence  dans  la 
durée  des  actions  (2)  suffisait  déjà,  dans  la  plu- 
part des  cas,  pour  mettre  un  terme  au  conflit 
entre  tes  deux  législations.  Ën  effet,  par  cela  seuî 
que  la  partie  protégée  par  l'édit  prétorien  laissait 
expirer  le  délai  dans  lequel  sa  réclamation  pou- 
vait être  formée,  la  cause  rentrait  tout  naturelle- 
'  ment  sous  Fapplication  des  principes  du  droit 
civil  :  le  conflit  entre  les  deux  législations  n'exis- 
tait donc  que  pour  un  temps  fort  court.  Quelques 


(1)  Fox»^  ci-après,  Wiimémiedmdon, 

(2)  Nous  eootinttons  à  pr«adre1e  mot  «efimi  dans  le 

sens  large,  où  il  compreud  les  interdits  et  les  restitutions  en 
entier. 

R.  2 
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exemples  Feront  mieui  comprendre  la  nature  de 
cet  arrangement. 

V  Un  citoyen  laisse,  à  sa  mort,  un  fils  éman- 
cipé et  des  agnats  :  d  après  le  droit  civil ,  Théré- 
dité  est  dévolue  à  Tagnat  le  plus  proche,  à  1  ex- 
clusion de  l'émancipé;  le  droit  prétorien  préfère, 
au  contraire,  Témancipé  {unde  Uberi)  aux  agnats 
[unde  iegiiimi).  Mais  l'émancipé  n  a  qu*une  année 
pour  demander  la  possession  de  biens  unde  Uberi,  * 
tandis  que  Tagnat  peut  se  prévaloir,  en  tout  temps, 
de  sa  qunlité  d'héritier.  Si  donc,  dans  Tannée  du 
décès,  Témancipé  demande  la  possession  des  biens, 
il  l'obtiendra ,  et  Tagnat  n'aura  plus  que  le  vain 
titre  d'héritier;  il  sera  hères  sine  re,  comme  le 
disent  énergiquement  les  jurisconsultes. 

Le  droit  civil  n'est  pas  pour  cela  abrogé,  du 
moins  complètement;  car  il  peut  arriver  que  Té* 
mancipé  ne  réclame  pas  dans  le  délai  ;  et  alors , 
le  droit  civil  reprenant  tout  son  empire,  l'agnat 
conservera  tous  les  avantages  attachés  à  la  qualité 
d'héritier. 

2"  Autre  exemple.  —  D'après  le  droit  civil,  Tab- 

sencc  du  propriétaire,  eût-elle  pour  cause  un  ser- 
vice public,  n'est  point  un  obstacle  à  ce  que  l'usu- 
capion  s'accomplisse  au  profit  du  possesseur  de 
bonne  foi,  et  celui  qui  a  ainsi  usucapé  est  incon- 
testablement devenu  propriétaire.  £n  cette  qua- 
lité, il  a  non-seulement  le  droit  de  retenir  la  chose 
s'il  a  continué  à  la  posséder,  mais,  dans  le  cas  où 
il  viendrait  à  en  perdre  la  possession,  il  peut  la 
revendiquer  en  quelques  mains  qu'elle  se  trouve  » 
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fût-ce  entre  celles  du  précédent  propriétaire. 
Ce  résultat  semble  trop  rigoureux  au  préteur  : 

pour  y  porter  remède,  il  considère  comme  non 
avenue  Tusucapion  accomplie  pendant  que  le  pro- 
priétaire était  dans  l'impossibilité  d*agir;  et  il 
accorde  à  ce  propriétaire  une  action  pour  revendi- 
quer la  chose  contre  tout  détenteur,  même  contre 
celui  qui  a  usuoapé  :  c*est  l'action  dite  corUre-jm- 
biicienne,  sur  laquelle  nous  reviendrons  bientôt 
avec  détail,  {foy.  §  283.) 

Ainsi  Toilà  une  opposition  bien  manifeste  entre 
les  deux  droits.  D'après  le  droit  civil,  la  propriété 
et  la  revendication  appartiennent  à  celui  qui  a 
usucapé;  d  après  le  droit  prétorien ,  au  contraire , 
ces  avantages  sont  attribués  à  celui  contre  qui 
Tusucapion  a  été  accomplie. 

Mais  la  revendication  civile  est  une  action  per- 
pétuelle«  tandis  que  la  revendication  fictice,  ac- 
cordée par  le  préteur,  doit  être  intentée ,  par  le 
propriétaire  dépouillé,  dans  Tannée  de  son  retour. 
Si  donc  la  personne  contre  laquelle  on  a  usucapé 
réclame  dans  le  délai ,  elle  l'emporte  sur  tout  pos- 
sesseur, et  notamment  sur  celui  qui,  ayant  usu- 
capé, est  devenu  civilement  propriétaire.  —  Mais 
si  elle  laisse  expirer  le  délai  sans  se  plaindre  «  l'usu- 
capion  produit  tous  les  effets  que  lui  attribue  te 
droit  civil  ;  celui  au  profit  duquel  elle  s'est  accom- 
plie ne  peut  plus  être  troublé  dans  sa  propriété; 
il  peut  au  besoin  revendiquer  contre  tout  déten- 
teur, sans  en  excepter  le  précédent  propriétaire. 
Comme,  d  ailleurs,  c'est  uniquement  en  faveur  de 
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l'absent  que  le  préteur  dérogeait  ici  aux  principes 
du  droit  civil,  il  en  résultait  que,  même  pendant 

l'année  du  retour,  celui  qui  avait  usucapé  jouis- 
sait de  toutes  les  prérogatives  de  la  propriété  à 
ré(jard  de  tous ,  le  précédent  propriétaire  seul 

excepté. 

3°  Autre  exemple,  —  D  après  les  principes  du 
droit  civil ,  la  violence  n'est  point  une  cause  de 
nullité  des  conventions  :  si  donc,  cédant  à  Tinti- 
midation,  je  vous  promets  ou  je  vous  mancipe 
une  chose,  si  par  acceptilation  je  vous  libère  de 
votre  obligation ,  si  je  répudie  une  hérédité  qui 
m*éiait  échue,  la  promesse,  la  mancipation,  Tac- 
cep  tilation,  la  répudiation,  sont  très- valables,  et 
produisent  tous  les  effets  que  le  droit  civil  attache 
à  de  tels  actes.  Mais  un  pareil  état  de  choses 
choquait  trop  évidemment  l'équité,  pour  que  le 
préteur  put  le  tolérer  :  aussi  vient-il  au  secours 
de  la  personne  violentée,  tantôt  en  lui  donnant 
une  exception  à  Taide  de  laquelle  elle  pourra  re- 
pousser toute  demande  fondée  sur  Tacte  entaché 
de  violence,  tantôt  en  lui  accordant  une  action 
par  laquelle  elle  pourra  obtenir  la  restitution  de 
la  chose,  ou  une  indemnité  du  quadruple;  tantôt 
enfin,  en  rescindant  Tacte  extorqué  par  violence, 
et  en  réintégrant  la  personne  violentée  dans  toutes 
les  actions  réelles  ou  personnelles  que  cet  acte 
lui  avait  fait  perdre  (1). 

L'ej^ceptioD  qaod  metas  causa  n'est  point  limitée 


(I)  Pour  les  détails,  vof,  le  chap.  vi  de  ceiivre. 
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à  un  certain  temps;  l'action  elle-même,  bien  qu*elle 
ne  se  donne  au  quadruple  que  pendant  l'année 
qui  a  suivi  la  violence,  subsiste  au  simple ,  après 
cette  année,  contre  l'auteur  de  la  violence  et  contre 
tons  ceux  qui  se  trouveraient  avoir  profité  de 
Tacte  entaché  de  violence.  Ici  donc,  à  la  diffé- 
rence de  ce  que  nous  avons  observé  dans  les  deux 
exemples  précédents,  le  droit  prétorien  est  un 
obstacle  à  peu  près  perpétuel ,  qui  semble  laisser 
sans  application  possible  les  principes  contraires 
du  droit  civil.  Cette  conséquence  n*est  cepen- 
dant pas  exacte  ;  et ,  dans  cette  circonstance  en- 
core, le  droit  prétorien  n'emporte  pas  abrogation 
directe  et  absolue  du  droit  civil. 

En  effet,  quant  à  Texception,  dans  le  cas  même 
où  elle  est  invoquée  par  le  défendeur,  elle  laisse 
subsister,  au  moins  en  théorie,  le  principe  de 
droit  civil  sur  lequel  se  fonde  l'action.  —  Mais  il  y 
a  plus  :  si,  pendant  qu'il  était  in  jure ,  le  défendeur 
n'a  pas  eu  soin  de  demander  l'insertion  de  l'excep- 
tion dans  la  formule,  il  ne  peut  être  admis  à  s'en 
prévaloir  devant  le  juge,  et  celui-ci  devra  con- 
damner, alors  même  que  le  fait  de  violence  serait 
d'ailleurs  constant  au  procès.  Si ,  au  contraire ,  la 
nullité  de  l'acte  était  fondée  sur  le  droit  civil ,  le 
juge  devrait  absoudre ,  quand  bien  même  la  for- 
mule n'appellerait  point  formellement  son  examen 
sur  cette  cause  de  nullité.  (  P^oy.  S  182.)  Ainsi,  bien 
que,  dans  la  pratique,  l'exception  prétorienne 
vienne  le  plus  souvent  paralyser  l'application  du 
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droit  civil,  ce  droit  n'en  subsiste  pas  moins  comme 
théorie  applicable. 

Dans  l'action  quod  meius  causa,  le  préteur  se  met 
plus  directement  en  contradiction  avec  le  droit 
civil.  Toutefois,  même  en  considérant  cette  action 
comme  absolument  perpétuelle,  ce  qui  n*est  pas, 
encore  faut-il  que  je  l'intente  :  si  je  garde  le  silence , 
l'acte  entaché  de  violence  continuera  à  produire 
tous  ses  effets  civils  ;  tandis  que  si  la  crainte 
produisait  une  nullité  de  droit  civil,  l'acte  serait 
sans  valeur,  alors  même  que  je  ne  Tattaquerais  pas. 

111.  Les  exemples  qu'on  vient  de  parcourir  suf- 
fisent pour  donner  une  idée  des  ménagements  à 
Faide  desquels  on  était  parvenu  à  faire  marcher 
de  front  deux  législations  aussi  souvent  contraires 
que  Tétaient  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien. 
Bien  que  la  complication  qui  en  résultait  fût  plus 
apparente  que  réelle,  c'est  là  cependant,  peut-être, 
le  coté  par  lequel  le  droit  romain  a  été  le  plus 
vivement  critiqué;  c'est  là  aussi  le  genre  de  diffi- 
culté qui  effraye  le  plus  les  commençants,  et  qui 
contribue  surtout  à  éloiguer  la  génération  pré- 
sente de  L'étude  du  droit  romain.  C'est  qu'en  effet 
rien  n'est  moins  conforme  à  la  tournure  de  notre 
esprit  que  le  procédé  par  lequel  les  Romains 
étaient  arrivés  à  donner  satisfaction  au  présent  « 
sans  pour  cela  rompre  jamais  avec  les  traditions 
du  passé.  Le  génie  de  notre  nation  est  trop  précis  » 
trop  net,  trop  absolu,  je  dirai  presque  trop  im- 
patient, pour  s'accommoder  de  ces  palliatifs  ti-> 
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mides  :  disposés  comme  nous  le  sommes  à  tran- 
cher toutes  les  difficultés  en  recourant  à  Tomni  po- 
tence législative  (1  ),  nous  nous  étonnons  que,  au  I  icu 
de  ces  correctifs  lents  et  incomplets,  les  Romains 
n'aient  pas,  une  bonne  fois,  réformé,  par  une 
abrogation  directe  et  formelle,  tôus  ceux  des  an- 
ciens principes  qui  ne  leur  paraissaient  plus  en 
harmonie  avec  les  mœurs,  les  idées,  les  besoins 
de  la  société. 

Autres  étaient  les  idées  des  Romains.  Ce  peuple, 
qui  possédait  à  un  si  haut  degré  Tinstinct  du  gou- 
vernement et  partant  le  véritable  génie  de  la  lé- 
gislation ,  ne  parait  avoir  eu  aucune  vocation  pour 
ces  refontes  radicales  que  nous  désignons  aujour- 
d'hui par  l'expression  de  codifications,  et  qui  for^ 
ilient,  sans  contredit,  un  des  traits  saillants  de  la 
marche  de  l'esprit  humain  à  notre  époque.  —  L'E- 
dit  perpétuel  d'Adrien,  le  Code  Tbéodosien,  le 
Digeste  et  le  Gode  de  Justinien  (2),  sont  des  côm- 
pilations  bien  plutôt  que  des  codifications  propre-* 
ment  dites  ;  leurs  auteurs  n'ont  point  songé  à 
faire  table  rase,  pour  substituer  à  ce  qui  était 
quelque  chose  d'entièrement  nouveau  :  ils  se  sont , 
au  contraire,  à  peu  près  bornés  à  réunir  et  à 
mettre  en  ordre  des  matériaux  préexistants,  avec 
quelques  modifications  dans  les  détails;  ayant  d'ail- 

(1^  J'ai  déjà  eu  occasioa  de  faire  la  même  remarque 
daus  la  préface  de  V Encyclopédie  des  lois ,  pajje  ix. 

(2)  On  ne  parle  ici  ni  du  Code  Hermo[jénien,  ni  du  Code 
Grégorien,  qui  paraisseut  u  être  que  des  compilaûoas  pri- 
vées. 
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leurs  si  pea  la  prétention  de  codifier,  qu'ils  ont  eu 

le  soin  d'indiquer  les  sources  auxquelles  ils  avaient 
puisé  (1).  —  La  loi  des  XII  Tables  forme  excep- 
tion :  cette  loi  porte,  en  effet,  tous  les  caractères 
d'une  codification  proprement  dite  :  aulant  qu*on 
peut  en  juger  par  les  Fragments  qui  nous  en  res- 
tent t  elle  contenait  des  principes  généraux  sur 
les  principales  branches  de  la  législation ,  et  rien 
n'autorise  à  penser  que  ces  principes  fussent  pré- 
sentés par  les  décemvirs  comme  résultant  des  lois 
antérieures. 

Mais  ,  à  part  celte  exception  ,  qui,  vu  les  circon- 
stances et  Tépoque  à  laquelle  elle  se  rattache,  n'in- 
firme en  rien  notre  assertion,  les  Romains  n'ont 
jamais  eu  l'idée  d'une  refonte  générale  et  com- 
plète de  leurs  lois  civiles  :  soit  qu  ils  fussent  dans 
Vopinion  que  les  difficultés  et  les  inconvénients 
d'une  telle  entreprise  en  dépassaient  les  avanta^ 
ges  (2);  soit  que,  protégé  par  le  culte  des  souve- 


(t)  Au  coDtraîre,  dans  les  codes  modernes,  le  législateur 
proclame  des  principes ,  sans  se  préoccuper,  ou  du  moins 
sans  paraître  se  préoccuper  du  droit  antérieur.  Il  faut  ex- 
cepter le  nouveau  Code  russe,  mis  en  vijjueur  depuis  le 
l*""  janvier  1835:  ce  Gode,  composé  de  i2,lU8  article»,  n'est  ' 
qu'une  compilation  des  lois  antérieures. 

(2)  Après  une  révolution  qui,  comme  la  nôtre,  a  boule- 
versé tous  les  anciens  rapports  sociaux,  il  peut  être  utile  et 
conyenable  de  codifier,  parce  qu'alors  ce  qu*on  pourrait 
conserver  du  droit  antérieur  ne  vaut  guère  la  peine  qu'on 
aille  le  chercher  au  milieu  des  décombres.  Mais,  en  tempa 
ordinaire,  une  telle  entreprise  se  justifie  difficilement. 


Digitized  by 


s  261.  —  CONFUT  BNTRB  l'AGT.  CIV.  ET  l'A€T.  PRET.  25 

nirs ,  le  vieux  droit  civil  parut  comrae  lié  à  la  ma- 
jesté même  du  peuple  romain. 

Outre  ces  raisons  générales,  il  y  en  avait  de 
particulières  pour  que  le  droit  prétorien  procédât 
ainsi  qu  il  a  fait.  Simple  magistrat  chargé  de  Tap- 
piication  des  lois,  le  préteur . n'aurait  point  osé, 
au  moins  dans  Forigine,  se  mettre  en  contradic- 
tion ouverte  avec  la  loi  :  il  était  donc  naturelle-' 
ment  conduit  à  tourner  les  difiicultés  quil  ne 
pouvait  aborder  de  front.  Aussi  aura-^t-on  souvent, 
dans  la  suite  de  cet  ouvrage ,  l'occasion  de  re- 
marquer que  les  innovations  prétoriennes  acquiè- 
rent un  caractère  plus  net,  plus  direct,  plus  hardi, 
h  mesure  que  le  temps  vient  consolider  et  légiti- 
mer ce  qui  n  était  d'abord  qu  uue  usurpation  : 
c'est  ainsi  que,  peu  à  peu,  les  actions  Jictices 
furent  remplacées  par  des  actions  m  facium  (1), 
elles  interdits  par  des  actions  proprement  dites  (2). 

Au  surplus,  rhabitude  de  ne  point  choquer 
trop  ouvertement  les  principes  de  Tancien  droit 
civil  était  si  bien  entrée  dans  les  mœurs  romaines, 
que,  quelquefois,  même  dans  des  actes  ayant  in- 
contestablement le  caractère  législatif,  on  avait 
recours  à  ces  voies  détournées  qui,  pour  le  pré- 
teur, avaient  été  une  nécessité  de  position.  Ainsi, 
par  exemple,  bien  que  par  le  sénatus-consulte 


(1)  Vox-j  ci-après,  la  troisième,  et  la  quatrième  division. 

f2)  Comparez  ce  qui  est  dit  ci-après,  §  285,  de  Taetion 
seruienne,  avec  ce  qui  est  dit  dans  le  cliap.  vi,  de  Tiulerdit 
salvien. 
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Trébellien,  le  fidéicommissaire  fut  en  réalité  de- 
venu un  véritable  héritier»  on  ne  lui  donnait  ce- 
pendant que  les  actions  héréditaires  utiles.  Ainsi 
encore,  comme  nous  Pavons  vu  précédemment,  plu- 
sieurs principes,  quoique  fondés  sur  des  sénatus- 
consultes  et  des  constitutions,  ne  pouvaient  être 
appréciés  par  le  juge  qu'autant  qu'ils  lui  avaient 
été  soumis  par  une  exception  expresse.  (S 

$  202.  —  Sens  et  portée  de  cette  diftinetioo  dsDt  le  droit 

de  JuitiaieD. 

En  publiant  l*£dit  perpétuel,  Adrien  avait  donné 
aux  principes  prétoriens  la  légitimité  qui  jusque- 
là  leur  avait  manqué  :  dès  lors,  il  semblerait  que 
le  droit  prétorien,  élevé  par  cette  adoption  au 
niveau  du  droit  impérial,  et  par  conséquent  du 
droit  civil,  aurait  dû  quitter  les  formes  indirectes 
qui,  auparavant,  avaient  été  son  caractère  néces- 
saire. Il  n*en  fut  pas  ainsi,  cependant  :  Adrien  ne 
sanctionna  pas  seulement  les  principes  du  droit 
prétorien,  il  en  adopta  aussi  les  formes  et  les  al- 
lures; de  telle  sorte  que  depuis,  comme  aupara- 
vant, les  théories  prétoriennes  continuèrent  h  se 
produire  comme  législation  d*un  ordre  subor- 
donné au  droit  civil,  du  moins  pour  la  théorie; 
car  il  est  d'ailleurs  constant  que,  dans  la  prati- 
que, elles  prévalaient  presque  toujours  sur  les 
principes  de  Tancien  droit  civil. 

Et  comme,  d*un  autre  côté,  la  division  des 
actions  civiles  et  prétoriennes  n'était  point  dépen- 
dante de  la  procédure  formulaire,  cette  distinc- 
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tion  put  être  conservée  par  Justiniea,  avec  à  peu 
près  tous  les  effets  qu'elle  avait  eus  au  temps  des 
grands  jurisconsultes. 


DEUXIEME  DIVlSiOiN. 
ActioD»  qui  valent  par  elles-mêmes.  —  Aclioos  fictices  (1). 


S  263.  —  Nature  de  cette  divisioo. 

Aux  actions  qui  valent  par  elles-mêmes,  et  dont 

Vi'nientio  exprime  directement  et  sans  détour  les 
points  de  fait  et  de  droit  dont  la  vérihcation  doit 
entraîner  la  condamnation ,  Gains  oppose  les  ac- 
tions fictices  (/ictiones,Jwiiiiœ  aeiiones)^  dans  les- 
quelles la  condamnation  est  fondée  sur  une  fic- 
tion, c'est-à-dire  sur  la  supposition  d'un  droit , 
d'un  fait  ou  d'une  qualité  qui»  en  réalité,  n'existe 
pas.  H  y  a  deux  espèces  d'actions  fictices  :  les  unes 
imitent  les  anciennes  actions  de  la  loi  {ad  iegis 
aùtiones  eœprimuntar);  les  autres  n*ont  aucun  rap* 
port  avec  les  actions  de  la  loi,  et  reposent  sur 
des  fictions  d'une  autre  nature  {aUeri^s  generis  fic- 
imnet)  (2> 


(1)  Le  mot  fictices  D*esl  pas  français;  mais  le  mot  fictives 
exprimerait  mal  la  pensée. 

(2)  Gaius,  Comtn,,  IV,  SS  34.— Ulpiaa.,  Frai^in.,  XX VlU, 
S  12. 
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S  264.  —  Première  datte  d*aetiont  ficticet,  donoëet  k  rimiution 

des  actioot  de  la  loi. 

Nous  n^aTons  que  des  renseignements  très*in- 

complets  sur  cette  première  classe  d'actions  Hc- 
tices  :  Gai  us  est  le  premier  qui  nous  en  ait  ré- 
vélé Texistence;  et  malheureusement  il  manque 
une  page  entière  dans  la  partie  du  manuscrit  où 
il  en  était  traité.  Nous  savons  seulement  que  ces 
formules  donnaient  au  juge  le  pouvoir  de  con- 
damner le  défendeur  h  la  même  somme  que  si  le 
demandeur  eût  agi  par  action  de  la  loi.  Ainsi , 
dans  la  formule  donnée  au  publicain  (fermier  des 
impôts),  k  l'imitation  de  la  pignons  eapio,  nous 
voyons  que  le  contribuable  était  condamné  à  payer 
la  même  somme  que  s'il  y  avait  eu  réellement 
prise  de  gage  (1).  —  Cet  exemple  est  le  seul  qui 
nous  ait  été  conservé  ;  mais  il  est  certain  que 
toutes  les  actions  de  la  loi,  à  l'exception  de  la  cou- 
dUctio,  avaient  été  imitées  d*ane  manière  ahalo* 
gue  (2).  On  [)eut  conjecturer,  avec  beaucoup  de 
vraisemblance,  que  l'action  réelle  per  sponsionem 
n'était  qu'une  imitation  de  l'action  sacramenii  (3). 

Ces  formules  Furent  sans  doute  produites  par 
la  transition  de  l'ancienne  procédure  au  système 
formulaire  :  on  cessa  de  remplir  les  solennités  de 
l'action  de  la  loi;  mais  le  juge  se  conduisait 


(1)  Gaiut,  Comm.,  IV,  S  32. 

(2)  Gaîus,  Comm.,  IV,  S  33;  Cf.  $10,  ifnd, 

(3)  Gaius,  Comm,,  IV,  SS  93  el  94.— ci-aprèt,  S  278. 
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comme  si  elles  eussent  été  accomplies  ;  c'était 
donc  encore  sur  une  action  de  la  loi  supposée 
que  le  juge  basait  sa  sentence.  Aussi,  quoique  fic- 
tioes,  ces  actions  étaient  civiles,  puisqu'elles  ne 
prenaient  pas  leur  origine  dans  la  juridiction  du 
préteur. 

S  265.  —  Seconde  classe  d'actions  tictices. 

«  • 

Il  en  est  autrement  des  actions  (ictices  de  la 

seconde  classe ,  qui  sont  toutes  prétoriennes.  Les 
précédentes  reposaient  sur  la  supposition  que  telle 
ou  telle  action  de  la  loi  avait  été  exercée;  dans 
celles  que  nous  examinons  maintenant,  on  sup- 
pose seulement  un  fait  ou  une  qualité  qui  n'existe 
pas»  mais  ces  suppositions  n*ont  rien  de  commun 
avec  les  actions  de  la  loi  [aherius  generis  fietiones). 

Ces  fictions  remontent  à  Tépoque  très  ancienne 
où  l'usurpation  prétorienne,  encore  timide,  n'au- 
rait point  osé  créer  une  action  qui  ne  reposât  pas 
sur  un  rapport  de  droit  cîvîl.  Quand  ce  rapport 
manquait,  et  que  cependant  ta  prétention  parais- 
sait équitable,  le  préteur  autorisait,  dans  certains 
cas,  le  juge  à  condamner,  comme  si  le  rapport 
eût  existé.  Plus  hardis  dans  la  suite,  les  magistrats 
se  débarrassèrent  de  ces  entraves,  et  créèrent  des 
actions  in  factum,  dans  lesquelles  ils  autorisaient 
la  condamnation  sans  se  référer  à  aucun  principe 
de  droit  civil  réel  ou  fictif;  aussi  plusieurs  actions, 
fictices  dans  l'origine,  forent •  elles ,  plus  tard, 
remplacées  par  des  actions  in  factum. 
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Passons  maintenant  à  l*examen  de  diverses  ac- 
tions fictices  en  particulier. 

1"^  Actio  serviana.  —  Le  bonorum  possessor,  n'é- 
tant pas  héritier  d'après  le  droit  civil,  ne  peut 
exercer  les  actions  directes;  il  ne  le  peut  ni  pour 
les  actions  réelles  {neque  (juod  defuncti  fuit  potest 
irUendere  suum  esse),  ni  pour  les  actions  person- 
nelles (neque  id  quod  defuncto  debebatur  potest  in^ 
tendere  dari  sibi  oportere  )  ;  mais  le  préteur  lui 
suppose  la  qualité  d'héritier;  et  Vintentio,  modifiée 
par  cette  supposition,  était  alors  ainsi  conçue, 
pour  Faction  réelle  :  JuDEX  BSTO  :  Si  AULUS  Agk* 

RIUS  LUCH  TlTll  HERES  ESSET,  Tl  M  SI  IS  FUIS  DUS 
DË  QUO  ÂGITUR  EX  JURE  QuiRlTlUM  EJUS  ESSET,..; 

pour  1  action  personnelle  :  Si  AULUS  Agerius  Lu- 

GlI  TlTll  HERES  ESSET,  TUM  SI  PARET  NUMERIUM 
JXeGIDIUM  AuLO  AGERIO  SESTERTiUM  DEGEM  MILLU 
DARE  OPORTERE...  (I). 

2"*  Aetio  ratiliana.  —  Cette  supposition  de  qua- 
lité avait  aussi  lieu  en  faveur  de  ïemtor  bonorum. 
Mais  il  existait  pour  Vemlor  bonorum  une  autre 
combinaison,  connue  sous  le  nom  inaction  ruti'- 
lienne.  Dans  cette  action,  Yintentio  était  rédigée 
au  nom  de  celui  dont  le  demandeur  avait  acheté 
les  biens,  et  la  condamnation  était  conçue  au 
l^rofit  de  Vemtor. 

Celte  combinaison  était  aussi  en  usage  pour 
ceux  qui  agissaient  pour  autrui  (2). 


(1)  Gaiu8,<7omm.,  IV,  S  31. 

(2)  Gaius,  Comm,^  IV,  $S  3ô,  86. 
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3*  Jctia  piibiiciana.  —  Pour  ezerqer  raction 
en  revendication  proprement  dite  «  il  faut  avoir 
sur  !a  chose  la  propriété  quiritaire  :  par  consé- 
quent la  revendication  n  appartient,  ni  à  celui  qui 
aurait  la  chose  m  bonis,  ni  à  plus  Forte  raison  à 
celui  qui  en  serait  simple  possesseur  de  bonne 
foi,  tant  qu  ils  n  ont  pas  acquis  par  usucapion  le 
domaine  quiritaire  (1),  Cependant,  si  avant  que 
Tusucapion  soit  accomplie,  la  possession  vient  à 
•leur  être  enlevée,  le  préteur  feindra  qu'ils  ont 
déjà  achevé  Tuaucapion  qui,  en  idéalité»  n'est  en- 
core que  commencée,  et  donnera  une  formule 
ainsi  conçue  :  JUDEX  ESTO  :  SI  QUEM  HOMINEM  Au- 
LUS  AGERIUS  AX9N0  POSSEDISSET,  TUM  Si  EUM  HO- 
lllNEM  DE  QUO  A6ITUR  EJU8  SX  JURE  QUIRITIUM 
ESSE  OPORTERET...  (2). 

4*  Açtion  contre' pMiciçnne,  —  Il  y  avait  une 
action  qui  reposait  sur  une  fiction  învefse  de  celle 
de  la  publicienne  :  le  préteur  y  supposait  que  le 
défend.eur  n  avait  point  usucapé  çe  qu'en  réalité 
il  avait  usueapé.  Cette  action,  sur  laquelle  nous 
reviendrons  dans  la  V*  division,  ne  paraît  pas 
avoir  eu  un  nom  particulier  (3);  mais,  à  cause  de 
sa  nature  même  ,  on  pourrait  la  nommer  contre^ 
publicienne, 

•5*  Action  pauîienne.  ^  Cette  action  reposait 


(1)  Fox-,  ci-après,  S  des  détails  plus  développés 
sur  raclion  publicienne. 

(2)  Gaius,  Camm.,  IV,  $  36. 

(3)  S    lostit,  de  Âetîonib.  —  Voy.,  ci-après,  S 
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aussi  sur  uoe  iiclioo;  mais,  dans  la  suite,  le  pré- 
teur remplaça  Taction  paulienne  ficdce  par  une 
action  in  Jactam,  sans  tiction  (1). 

6"*  Les  actions  civiles  ou  pénales  établies  par 
les  lois  ne  pouvaient  être  intentées  ni  par  un 
étranger  ni  conlre  lui;  le  préteur  les  donnait 
néanmoins,  mais  en  supposant  à  l'étranger  la  qua- 
lité de  citoyen  :  Si  PARET  OPE  GONSILIOVE  DiONIS 

FILII  FIJRTUM  FACTLM  KSSK  PATER^:  QUAM- 
OBREM  £LM ,  SI  GlYiS  ROMAJSUS  ESSËT ,  PRO  FURË 
DAMNUIl  DEGIDERE  OPORTERST...  (2). 

V  Pareillement ,  quand  notre  débiteur  subit  un 
changement  dans  son  état  civil  {capUe  minutas)  (3); 
par  exemple,  quand  il  se  donne  en  adrogation, 
il  cesse  de  nous  devoir;  et,  d'après  le  droit  civil, 
nous  perdons  les  actions  que  nous  pouvions  avoir 
contre  lui,  sans  en  acquérir  contre  celui  en  la 
puissance  duquel  il  est  tombé.  Pour  prévenir  un 
résultat  si  inique,  le  préteur  accordait  au  créan- 
cier une  forniule  dans  laquelle  il  supposait  le 
changement  d*état  non  avenu,  et  faisait  ainsi 
revivre  des  obligations  que  la  subtilité  du  droit 
civil  avait  éteintes  (4). 


(1)  §  (),  lostit.,  de  Jclionib.  —  l'Ipian.,  L.  1,  ff.,  Si  quid 
in  fraud,  patr.;  L.  1,  et  L.  10,  ff.,  Quœ  in  /raud,  crédit,  — 
Fox-j  ci-après,  %  284. 

(2)  Gaius,  ^omm.»  IV,  S  37. 

(3)  Noas  n'osons  nous  servir  de  Texpression  barbare 
diminué  de  tête,  qui  parait  d'ailleurs  abandonnée  aujour» 
d'hui  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

(4)  Gaius,  Comm,,  IV,  $  38. 
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S  266.  ^  Sent  de  cette  dittiaction  dan*  le  droit  de  Jusiioien. 

Sous  Justinien  il.  ne  pouvait  plus  être  question 
des  actions  (ictices  de  la  première  classe.  Quant 
aux  actions  tictices  de.  la  seconde  espèce ,  elles 
avaient  été  remplacées,  pour  la  plupart i  depuis 
longtemps  par  des  actions  in  faciam* 


.    TKOISlËM£  DlYlSIOiM. 
ActioDS  directes.  —  Actions  utiles. 


S  267.  —  I<lature  de  cette  troisième  diviaion. 

L'expression  d'action  directe  est  prise  dans  des 
sens  très-divers,  et  par  opposition  tantôt  à  ac- 
tions uiiies  (1),  tantôt  à  actions  in  factum  (2),  tantôt 
à  actions  contraires  (3)«  tantôt,  enfin,  aux  actions 
cpii  se  donnent  contre  le  père  de  famille  à  raison 


(1)  Ulpian.,  L.  37»  IF.»  de  OU,  et  aeu  —  Paul.,  L.  47,  ff., 
de  Negot.  gett  —  %tB^  Instit.,  ad  Leg.  JqmL 

(2)  S  16,  m  fin,,  Instit.,  ad  Legem  AquH.,  où  les  mots  <//- 
recta,  uiilis  et  in  factum  sont  opposés  les  uns  aux  autres. 
—  •  Ctmi.  l*aul.,  L.  33,  5  1,  ff.,  f^d  Legem  Aquil.;  Paul.,  L.  7, 
S  7,  FF.,  de  Dolo. 

(3)  Gaius,  L.  18,  S  ^^">  Commodatu  —  Ulpiao.,  L.  20, 
5  1,  T).,  de  Neg,  gesL:  daos  ce  sens,  les  actions  sont  aussi 
queiquelbis  appelées  aeiionê  prineifmles  — Paul.,  L.  17, 
S  t,ff.,  Commodati. 

u.  3 
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des  obligations  contractées  par  ses  hls  de  famille 
ou  ses  esclaves  (t).  —  Ici»  et  par  opposition  h 
utile,  elle  sert  à  indiquer  que  l'action  est  donnée 
précisément  dans  le  cas  pour  lequel  elle  avait  été 
primitivement  créée  (2). 

L'expression  éMcHon  utile  indique  une  action 
étendue,  par  rinterprétation  ou  par  Tusage,  du  cas 
pour  lequel  elle  avait  été  imaginée,  à  un  cas  ana- 
logue. Le  mot  utiie  vient  sans  doute  de  ce  que 
ces  extensions  n'avaient  lieu  que  lorsque  l'utilité 
publique  ou  privée  en  faisait  sentir  le  besoin. 
Quelquefois  l'action  utile  était  à  son  tour  donnée 
utilement,  c'est-à-dire  étendue  à  un  cas  qui  s'é- 
loignait encore  davantage  de  celui  pour  lequel 
avait  été  instituée  l'action  directe  :  c'était  une 
extension  de  l'extension. 

$  268.  —  Des  divertei  datwf  d'actiont  ntiles. 

Ces  extensions  avaient  lieu  tantôt  à  l'aide  de 
fictions  analogues  à  celles  que  nous  avons  fait 
connaître  dans  la  division  précédente;  tantèt  en 
rédigeant  in  facÊum  une  action  qui,  dans  l'origine, 
était  conçue  in  jus,  comme  nous  le  verrons  dans 
la  division  suivante». 

Il  est  évident  que  ce  dernier  mode  d'extension 
ne  pouvait  s'appliquer  aux  actions  qui  auraient 


(1)  iQslit.,  de NomU,  aef.^Paul, L.  26, S  4,  ff., eod. 
lit. 

(2)  S  16,  iQStit.,  de  Leg.  JquiL:  S  34,  de  Mer.  divis.  — . 
Gaius,  L.  9,  ^  2.,  iL,  de  Acq.  rer.  dom. 


Digitized  by 


s  268.  —  ACTIONS  LÏILES.  35 

déjà  été  in  factam;  mais  quand  une  action  origi- 
nairement conçue  in  jus  est  étendue  par  une  for- 
mule in  factain,  elle  est  qualifiée  indifféremment 
éiUiilis  ou  àiinfactum.  C'est  ce  qui  était  arrivé  no- 
tamment pour  Faction  de  la  loi  Àquilia  (1). 

L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  suppose  la 
réunion  de  deux  circonstances  :  l^que  la  personne 
contre  qui  cette  action  est  intentée  ait  causé  le 
dommage  corpore  suo,  c'est-à-dire  directement  et 
immédiatement,  en  touchant  la  chose,  soit  avec 
les  mains,  les  pieds,  la  tète ,  ou  toute  autre  partie 
du  corps,  soit  avec  un  instrument  qu*elle  a  per- 
sonnellement dirigé;  2^  que  le  dommage,  ainsi 
causé,  constitue  une  destruction ,  une  dégradation 
physique  et  matérielle  d'une  chose  appartenant  à 
autrui ,  corpus  iœsum  (2).  —  Si  la  première  condi- 
tion vient  à  manquer;  si  Tauteur  du  dommage  ne 
l'a  point  causé  directement ,  corpore  $ao,  et  qu'il 
en  ait  été  la  cause  médiate  plutôt  que  Fauteur 
immédiat;  si,  par  exemple,  au  lieu  de  donner  . 
kii-méme  la  mort  à  votre  esclave,  soit  en  lefirap- 
pant,  soit  en  le  poussant  dans  le  fleuve,  il  a  seu- 
lement occasionné  la  mort  de  cet  esclave ,  en  lui 
conseillant  de  monter  sur  un  arbre  «  ou  de  descdn- 
dre  dans  un  puits ,  il  n  y  a  plus  lieu  à  l'action  i/A 


(1)  (jlpiaD.,  L.  7,  S  3,  L.  9,  S  2  et  S  3;  L.  ll,St  ;L.  29, 
5  5;  L.  49;  Nerat.,  L.  53,  ff.,  ad  Legem  yiquil. 

(2)  JustiDiaQ.,  S  16,  iastit.,  de  Lege  Aquil.  —  Clpian., 
L.  7,S  1;  pr.i  et  S  1  ;  L.  11,  S^;  L.  29,  $  2,  ff.,  adUg. 
AquiL 
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rêcte^  mais  seulement  à  raciion  utUe  de  la  loi  Aqut- 
lia  (1  ).  Le  résultat  de  cette  action  utile  est,  du  reste  en 

définitive,  le  même  que  celui  de  Taction  directe  (2). 
Si  ces  deux  conditions  viennent  à  manquer  ;  si  le 
fiait,  tout  en  tous  causant  un  préjudice,  ne  con- 
stitue aucune  destruction  ni  dégradation  physique 
de  votre  propriété;  si,  par  exemple,  trouvant 
votre  esclave  enchaîné,  je  le  détache  par  un  senti- 
ment de  compassion  et  que  je  favorise  ainsi  sa 
fuite;  il  n'y  a  plus  lieu  ni  à  Faction  directe,  ni 
même  à  l'action  utile ,  mais  bien  à  une  action  m 
Jactum  :  «  Si  non  corpore  damnum  datum,  nequecor^ 
a  pus  lœsum  fuerit,  sed  aiio  modo  daiimum  alicui 
«  contigerit ,  cum  non  sufficiat  neque  directa  neque 
«utilis  Aquilia,  placutt  eum  qui  obnoxius  fuerit 
«  in  factum  actione  teneri  »  (  3  ).  —  ici  l'action  in 
faeiam  est  évidemment  une  action  utile  ;  car  elle  a 
pour  but  d'étendre  l'application  de  la  loi  Aquilia 
à  une  hypothèse  que  cette  loi  n'avait  point  prévue. 

Mais  en  quoi  cette  action  in  factum  différait- 
elle  de  l'action  uUle  dont  il  a  été  précédemment 
parlé  ?  C'est  là  une  question  fort  obscure ,  sur  la- 
quelle les  anciens  interprètes  s'étaient  beaucoup 
et  inutilement  tourmentés.  Aujourd'hui,  grâce  aux 
lumières  nouvelles  fournies  parle  manuscrit  de 
Vérone,  on  peut  conjecturer,  avec  beaucoup  de 


(1)  s  16,  Instit.,  de  Lege y^qmi.^G9dUê^  Comm.,  III,  $  210. 

(2)  Paul.,  L.  47,  S  1,  Neg0i.ge9t. 

(3)  S  16,  Instit.,  dê  Leg.  ^70//.  —  Ulpian.,  L.  27,  $$  14 
et  20,  FF.,  ad  Leg.  jiquiL 
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vraUeiublance,  que,  parmi  les  aclloiis  utiles,  celles 
qui  avaient  en  vue  une  hypothèse  très-voiaine  du 
fait  réglé  par  la  loi  étaient  conçues  fin  jus  comme 
raction  directe  clle-iuème ,  à  l'aide  de  quelque 
.fiction  analogue  à  celles  dont  nous  avons  parlé 
plus  haut  (S  265).  Quand,  au  contraire,  le  fiait 
auquel  on  voulait  étendre  la  disposition  d'une  loi 
s'éloignait  davantage  de  l'hypothèse  réglée  par 
cette  loi  »  le  préteur  allaii  droit  au  but  au  moyen 
d'une  action  in  factum,  dans  laquelle  la  condam- 
nation était  directement  subordonnée  à  la  vérifi- 
cation  du  fait  mis  en  question  dans  YinteiUio 
(SS  174  et  270)  :  on  conçoit,  en  effet ,  que  pliis  Tes*- 
pèce  s'écartait  de  celle  prévue  par  la  loi,  plus  il 
devenait  difficile  de  recourir  à  dea  fictions  que  la 
diversité  des  espèces  aurait  rendues  trop  compli- 
quées. 

Il  reste  cependant  une  difficulté.  Dans  le  cas 
même  où  les  institutes  refusent,  soit  Taction  di* 
recte,  soit  Taction  utiie  de  la  loi  Aquilia,  pour 
n'accorder  que  Taction  in  factum,  plusieurs  textes 
du  Digeste  accordent  sans  difficulté  l'action  utile. 
Cela  me  parait  tenir  au  sens  plus  ou  moins  étend n 
que  l'expression  uiilis  obtenait  dans  le  langage  du 
droit.  SlrioUori  sensu,  Tépithète  utiiis  convenait 
principalement  aux  actions  que  le  préteur  ou  l'in- 
terprétation des  Prudents  avaient  étendues  à  l'aide 
de  quelque  fiction  (S  26ô)  ;  mais,  latiori  sensu,  cotte 
qualification  se  donnait  aussi  aux  actions  in  fac^ 
ium,  dans  lesquelles  le  préteur,  sans  recourir  à 
aucune  fiction,  subordoiinatt  directement  la  con- 
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damnation  du  défendeur  à  la  vérification  d*un  fait 
posé  eD  question  dans  YinUntio,  On  conçoit  dès 
lors  aisément  que  les  jurisconsultes ,  en  parlant  de 
cette  dernière  action  [in  factum) ,  lui  donnent  fort 
souvent  la  qualification  d'uUù's,  qu'ils  lui  refuse- 
raient cependant ,  s*ils  étaient  conduits  à  en  parler 
par  opposition  à  Faction  uti/is  par  excellence , 
c'est-à-dire  à  l'action  étendue  à  Taide  d'une  fiction. 

Ces  synonymies  accidentelles  ne  sont  pas  «  au 
reste ,  une  raison  pour  confondre  Taction  in  fac- 
tum avec  l'action  utile,  il  y  a  des  actions  utiles 
qui  ne  sont  pas  conçues  in  fadam  :  telles  sont 
notamment  les  actions  fictices,  lesquelles  sont 
certainement  conçues  in  jus  2G5).  —  Réci- 
proquement y  Taction  in  factum  n'est  pas  toujours 
utile  :  en  effet,  les  actions  prétoriennes  sont,  pour 
la  plupart,  conçues  in  Jactuni  ;  et  cependant  elles 
ne  méritent  le  titre  d'utiles  que  lorsqu  elles  sont 
données  par  extension  d'une  autre  action. 

En  résumé,  il  y  avait  plusieurs  classes  d'actions 
utiles  :  —  1^  les  actions  fictives  de  la  première 
classe,  qui  sont  civiles;  —  ^  les  actions yïeCw«f  de 
là  seconde  classe,  qui,  bien  que  conçues  in  jus, 
sont  prétoriennes,  en  ce  sens  que  le  préteur  appli- 
que, à  l'aide  d'une  fiction,  un  principe  de  droit 
civil  à  un  cas  autre  que  celui  que  ce  principe  était 
destiné  à  régir  (1);  —  3"  grand  nombre  d'actions 


(\)  Toutes  les  actions  fictices  sont  utiles,  mais  la  réci- 
proque a'ei>i  |)as  vraie.  —  Ulpiea  appelle  JicLiUœ  les  mêmes 
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prétorienDes  dont  Vintentio  est  in  factum  (S  270); 
—  4*"  et  enfin  9  au  moins  pour  les  cas  où  les  don- 
naient les  Procùléiens ,  les  actions  prœscriptis 
verbis  ou  in  factum,  qui  sont  des  actions  civiles 
conçues  m  jus,  c*est-à-dire  avec  une  ùUeniio  juris 

civilis  (S  271). 

% 

QUATKi£AlË  DIVISION. 

Actions  in  Jus,  — ActioQS  in  J'actuin. 


%  209.  —  Diflérencet  eatre  iet  deux  espèces  d*aeiions. 

Ën  traitant  de  la  rédaction  de  Vintentio,  nous 
' avons  déjà  fait  connaître  la  nature  et  lorigine  de 
cette  quatrième  division  (S  174)  :  il  ftiut  voir 
maintenant  quelle  en  était  l'importance  pratique, 
c'est-à-dire*  quelles  différences  e^^istaient  entre 
les  deux  espèces  d'actrpns. 

Première  différence.  —  La  constitution  de  la 
fiamiUe  romaine  était  une  application  exacte  et 
rigoureuse  du  principe  de  VunUé  :  il  n'y  avait  dans 
chaque  Famille  qu'un  seul  chef»  un  seul  proprié- 
taire, un  seul  patrimoine.  Simples  instruments 
d'aoquisition  pour  cdui  qui  était  en  même  temps 


actions  que  Gaius  appelle  tantôt  fictiones,  tantôt  utiles. 
Ulpian.,  Fragm.,  XXVIU,  $  12.  -  Gaius,  Comm.,  il,  S  2ô3^ 
IV,  SS  34, 38. 
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leur  père  et  leur  mattre,  les  fils  de  famille»  soit 

du  premier  degré,  soit  des  dej^rés  ultérieurs,  ne 
pouvaient  rien  avoir  en  propre  :  non  qu*ils  fussent 
incapables  des  actes  de  la  vie  civile  (  ils  avaient 
au  contraire,  presque  sous  tous  les  rapports,  la 
même  capacité  que  les  pères  de  famille);  mats 
parce  que  les  acquisitions  qu^ils  pouvaient  faire 
ne  s*arrétalent  pas  sur  leur  tète,  et  profitaient 
immédiatement  au  chef  de  la  famille  :  par  une 
conséquence  forcée,  les  fils  de  famille  ne  pouvaient 
jamais  se  prétendre  ni  propriétaires  ni  créan- 
ciers (1). 

De  là  une  première  différence  entre  Taction  in 
Jus  et  Taction  in  fadum.  Les  pères  de  famille  peu- 
vent agir  indifféremment  par  action  conçue  in  Jus 


(1)  Senec,  ffe  Bencf.,  VII,  4.  —  Oioo.  Halic,  VIH,  79. 
—Gaius,  <7omm..  Il,  SS  ^6,  96;  III,  S 163.  —  Paul.,  L.  9;  — 
Ulpiau.,  L.  13,  ff.,  de  Oblig.  et  act. 

Mais  tout  cela  Fut  bien  changé,  dans  la  suite,  par  Tintro- 
daction  des  pécules.  Dès  le  temps  d'Ulpieo,  et  ppobable- 
meol  déjà  bieo  auparavant,  oa  tenait  pour  constant  qu'à  Té- 
gard  du  pécule  eastrans  les  fils  de  famille  devaient  être 
considérés  comme  véritables  propriétaires  : ...  cum  in  cas- 
frensi  peculio  fiUifamilias  vice  patrum  famîliamm  fungantur. 
(Ulpiau.,  L.  2,  FF.,  de  Scnatusc.  macedon.)  Il  est  naturel  de 
supposer  d'après  cela  que,  pour  les  objets  composant  le 
pécule  caslrans  ,  les  fils;  de  FamiUe  pouvaient  agir  même 
par  action  m  Jus. 

L'institution  du  pécule  eastrans  parait  remonter  au 
temps  de  Jules  César.  Cette  innoTation  fut,  comme  on  sait, 
singulièrement  amplifiée  par  les  empereurs  clirétiens.(Jtt8-v 
tinian.,     1  et  2,  Instit.»  Per  quas  pers,  dom,  aeq,) 
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OU  par  action  conçue  in  faelum.  Les  fils  de  famille, 

au  contraire,  ne  peuvent  agir  que  par  action  in 
factum;  parce  que  Vintentio  d'une  action  in  jus 
énonce  explicitement 9  de  la  part  du  demandeur, 
la  prétention  à  un  droit  de  propriété  [si  par  et  rem 
esse  Titii),  ou  à  un  droit  d'obligation  {si  paret  Mœ- 
vium  TiUo  dore  oportere);  et  qu'une xtelle  préten- 
tion est  incompatible  ayec  la  qualité  de  fils  de 
famille.  Si  le  fiJs  de  famille  pouvait  agir  par  ac- 
tion in  factum,  c'est  que 9  dans  ïinienlio  d'une 
formule  ainsi  rédigée,  la  prétention  au  droit  se 
trouve  dissimulée,  masquée  en  quelque  sorte,  au 
moins  dans  la  forme  du  langage,  sous  lapparence 
d'une  simple  question  de  fait  (S  174). 

Deuxième  différence.  —  Dans  les  actions  con- 
çue.s  in  jus,  la  iitis  contestatio  et  la  sentence  opè- 
rent de  plein  droit  {ipso  jure)  novation  de  l'obli- 
gation qui  fait  l'objet  du  litige;  et  dès  lors,  si  le 
demandeur  voulait  plus  tard  renouveler  le  procès, 
le  défendeur  pourrait  repousser  la  nouvelle  de- 
mande sans  avoir  recours  aux  exceptions  rei  ju- 
dicatœ ,  rei  in  judicium  deductœ.  Ces  exceptions 
sont  au  contraire  nécei^aires  si  l'action  par  la- 
quelle l'obligation  a  été  une  première  fois  mise 
en  litige  [in  judicium  deducta)  était  conçue  in  fac- 
tum :  en  eliet,  ïintentio  ainsi  conçue  ne  parait 
soumettre  au  juge  qu'une  pure  question  de  fait, 
et  on  ne  comprendrait  pas  qu'un  fait  fut  suscep- 
tible de  novation.  Ainsi  donc,  nonobstant  la  litis 
contestatio  et  la  sentence,  l'obligation,  en  suppo- 
sant qu*elle  n'ait  pas  été  .éteinte  de  quelque  autre 
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manière,  continue  à  subsister;  elle  peut  devenir 
la  base  d*une  demande  nouvelle  dont  ie  succès 
serait  infaillible  si  le  défèndeur  n*ayait  soin  de 

l'aire  insérer  dans  la  formule  l'exception  rei  in  ju- 
dicium  deductœ  ou  reijudicatœ  (SS  ^7^»  1^^» 
et  230  ). 

Troisième  différence,  —  La  plus-pétition  (1)  n'en- 
traîne déchéance  qu  autant  qu'elle  porte  sur  IVai- 
îenîio  :  il  s'ensuit  que,  dans  les  actions  in  jus,  où 
Vintentio  est  distincte  de  la  demonstraiio ,  la  plus- 
pétition  n'est  dangereuse  que  lorsqu'elle  se  ren- 
contre dans  Vintentio,  et  non  quand  elle  se  trouve 
seulement  dans  la  deinonstraiio.  Dans  les  ac- 
tions in  factani ,  au  contraire,  Vintentio  et  la  de- 
monstratio  étant  toujours  confondues,  la  plus-pé- 
tition ne  peut  porter  sur  Tune  sans  porter  aussi 
sur  Tautre  ;  elle  entraînera  donc  toujours  dé- 
chéance (2). 

Quatrième  différence.  —  Les  actions  in  jus  sont 
les  unes  in  rem,  les  autres  in  personam.  Les  ac- 
tions in  facVun  sont  toutes  in  personam. 

Cependant  on  a  fait  remarquer  avec  raison  que, 
dans  l'origine,  la  division  des  actions  in  rem  et  in 
personam  ne  s'appliquait  probablement  qu'aux 
seules  actions  in  Jus,  En  effet,  en  afiirinant  le  fait 
dont  l'existence  est  mise  en  question,  le  deman- 
deur n'argue  ni  d'un  droit  qui  lui  appa/rtienne,  ni 


(1)  Voyez ^  sur  les  caractères  de  la  j)ius-^tition le  livre 
VII  de  cet  ouvrage. 

(2)  Gaius,  Cbmm.,  IV,  S  ^0. 
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(l*UDe  obligation  qui  pèse  sur  son  adversaire.  Cela 
est  incontestable  9  si  l'on  n'a  égard  qu'à  la  forme 
du  langage  ;  mais*  en  s*attachant  au  fond  des  cho- 
ses, le  lait  à  la  vérification  duquel  la  formule  sub- 
ordonne la  condamnation  du  défendeur,  peut  et 
doit  être  considéré  comme  la  cause  d'une  véritable 
obligation ,  sur  laquelle  le  demandeur  s'appuie  im- 
plicitement pour  demander  la  condamnation  du 
défendeur. 

Cinquième  différence.  —  Les  actions  in  jus  sont 
essentiellement  civiles  (intentio  juris  civUis) ,  et  par 
conséquent  elles  sont  en  général  perpétuelles  (t). 
Les  actions  fît  factam  sont  en  généra!  prétériennes, 
et  par  conséquent  annales  (2).  Nous  disons  en 
général  :  en  effet,  il  y  avait  des  actions  civiles 
dont  la  formule  était  quelquefois  conçue  in  fac* 
ium,  par  exemple,  les  actions  de  dépôt  et  de  com- 
modat  (3);  à  moins  qu'on  ne  dise  que  Taction  ci- 
vile devenait  prétorienne  quand  elle  était  rédigée 
in/aeium,  ce  qui  parait  peu  admissible. 

s  270.  —  Des  diverses  espèces  d'actions  in  factum. 

En  introduisant  les  formules  in  factum,  le  pré- 
teur n'avait  |>as  toujours  le  même  but. 

1^  Les'  unes  avaient  pour  objet  de  protéger  les 
édits,  et  la  juridiction  du  préteur  (4). 


(1-2)  yojr.j  ci-après,  la  dixième  division. — Cf.  p.  38,  m  fn,^ 

(3)  Gaius,  Comm.,  IV,  S  47.  —  f^oy.  S  174. 

(4)  $  3,  laalil.,  de  Jciionib.  —  Digest.,  lib.  11,  tii.  ii  el; 
suiv.  —  Gaius,  Comm.,  iV,  $  46.  —  Gujac,  Observ,,  X,  10. 
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2"  Les  autres  étaient  destinées  à  mettre  cer- 
taines personnes,  et  notamment  les  fils  de  famille; 
dans  le  cas  d'exercer,  par  une  formule  infactum, 
ime  action  qu^ils  n  auraient  pu  exercer  par  la  for^ 
mule  in  jus  (S  269,  2*  diff.). 

3""  Quelquefois  le  préteur  s'en  servait  pour 
étendre  Tapplication  d'une  loi  juste  et  nécessaire 
(par  exemple  la  loi  Àquilia)^  à  des  cas  que  cette 
loi  n'avait  pas  prévus  (S  268). 

4*  A  l'inverse,  il  s'en  serrait  aussi  pour  tempé- 
rer et  restreindre  la  rigueur  des  actions  du  droit 
civil,  quand,  par  exemple,  il  substituait  une  ac 
tion  m  factum  composita  à  l'action  de  dolo,  pour 
épargner  au  défendeur  Tinfomie  qu'entraînait  cette 
dernière  action  (1).  —  Nous  trouverons  aussi,  et 
exactement  dans  le  même  sens»  des  exceptions  in 
facium. 

5°  Rnfin,  le  préteur  avait  introduit  beaucoup 
d'actions  in  factum,  pour  sanctionner  et  faire  va- 
loir des  principes  d'équité  entièrement  étrangers 
au  droit  civil;  les  actions  de  cette  cinquième 
classe  sont  aussi  quelquefois  appelées  utiles,  mais 
improprement  (2). 

S  271.  —  JDe  l'acdoo  in  factum  ou  prmtciiptis  verbis. 

On  trouve  dans  le  Digeste  plusieurs  dénomi- 
nations d'actions  que  quelques  auteurs  ont  mal  à 

(1)  Ulpiao.,  L.  11,  S  I7  ff-^  JMomalo. 

(2)  SS  ^  3,  liistil.,  de  OMig,  quasi  ex  delict. — Ulpian., 
L.  7  et  L.  9,  ff.,  Quod  falso  tut.;  L.  7  et  L.  14,  Ff.,  de  Libé- 
rait causa;  L.  10  et  L.  14,  Quai  in  fraud,  crédit. 
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propos  confondues  avec  les  actions  in  factum , 

dont  il  a  été  question  dans  les  deux  paragraphes 
précédents,  c'est-à-dire  avec  les  actions  in  factum 
considérées  par  opposition  aux  actions  in  jus: 
nous  voulons  parler  des  actions  qui  sont  indiquées 
dans,  les  textes  par  les  expressions  actio  in  factum 
dvUis  (1);  actio  in  factam,  id  est  prœscriptis  ver- 
bis  (2);  dvifis  actio,  id  est  prasscriptis  verbis  (3); 
prœscriptis  verbis  actione  civili  subdita  (4)  ;  utiUs 
actio  quœ  pitescriptis  verbis  rem  gestam.  démon- 
strat  (5)  ;  prœscriptis  verbis  incerta  actio  civilis  (6)  ; 
ciuili  intentione  incerti  agendum  (7).  Dans  tous  ces 
cas  y  Texpression  in  factum,  prise  soit  séparément, 
soit  comme  synonyme  de  prœscriptis  verbis,  soit 
enfin  jointe  aux  mots  prœscriptis  verbis,  civilis,  ou 
utilis,  u'di  plus  le  même  sens  que  ci-dessus.  Ën 
effet»  la  simple  comparaison  de  ces  textes  dé- 
montre suffisamment  que  les  actions  dont  il  s'agit 
ont  une  intentio  juris  civiiis,  et  qu'en  conséquence 
elles  rentrent  dans  les  actions  in  jas. 

Mais  pourquoi  alors  les  appeler  in  factum? 
Remarquons  d'abord  que,  dans  les  passages  cités, 
il  s*agit  de  contrats  innommés  ^  contrats  valables 


(1)  PapiDÎaD.,  L.  1,  §  2,  </c  Prœsc»  verb.  et  in  fact. 

(2)  Gaius,  L.  22,  eo(f. 

(3)  Ulpian.,  L.  15,  cor/  — Couf.  Paul.,  L.  2,  S  2,  <ic  Prasc. 
et  sent,  recept,,  V,  6,  §  10. 

(4)  Diocl.  et  Mai.,  L.  33,  G.,  tle  Irons. 

(5)  Garac,  L.  6,  G,  eod. 

(6)  Diocl.  et  Max..»  L.  6,  G,  de  Ber,  per, 

(7)  Nerat.,       ff.,  Presse,  verb. 
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d'après  le  droit  cîvU,  mais  qui  manquaient  de 
noms  propres,  et,  par  conséquent,  d'actions  spé- 
ciales. —  Ceci  posé,  nous  répondrons  que  les  ac- 
tions dont  il  s  agit  étaient  in  factum,  mais  seule- 
ment sous  le  rapport  de  la  demamtraiio;  en  ce 
sens,  qu'au  lieu  de  désigner  le  contrat  par  son 
nom,  comme  on  aurait  désigné  un  dépôt,  une 
Tente  ou  tout  autre  contrat  nommé,  on  employait 
une  périphrase  pour  exposer  en  tête  de  l'action, 
c*est  à  dire  dans  la  demonstrcUio ,  les  circonstances 
créatrices  du  contrat  innommé;  mais  YintenUo  n  en 
était  pas  moins  juris  ewilis ,  et  la  Formule  coneepta 
in  jus;  telle  est  du  moins  Texplication  que  don- 
nent de  ce  point  difficile  MM.  Zimmern ,  Heffter 
et  Du  Caurroy. 

L'action  prœscriptis  verbis  se  donnait  aussi  toutes 
les  fois  que  le  nom  d'un  contrat,  ou  celui  de  laction 
qui  devait  en  résulter,  étant  Tobjet  d'un  doute,  on 
reconnaissait  néanmoins  qu'il  était  juste  d'accorder 
une  action.  —  Ce  nouveau  genre  d'actions,  intro- 
duit par  Labéon,  fut  généralement  adopté  par 
les  Proculéiens;  les  Sabiniens  préféraient  donner 
Faction  utile  du  contrat  le  plus  voisin  (1). 

Au  reste ,  il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  ac- 
tions prœscriptis  verbis  les  anciennes  prdescripiio- 
nés  dont  nous  avons  déjà  expliqué  la  forme,  le 
but  et  la  nature     18ô  à  188j,  et  sur  lesquelles 


(t)  lUpian.,  L.  t,  pr.,  et  S  —  Cels.,  L.  2;  —  Nerat, 
L.  6,  Ff.,  de  Prascrip*  verh.  —  Diocl.  et  Max.,  L.  6 ,  G.,  d€ 
Rer,  perm. 
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nous  reviendrons  encore  dans  le  chapitre  V  de 
ce  livre. 

$  272.  —  Quel  peut  être  le  lens  de  cette  dmtton  dans  le  droit 

de  JiMtiiiién. 

Il  est  évident  que  les  tliéories  fondées  sur  la 
distinetion  des  actions  m  jas  et  in  factum  durent 

tomber  avec  Tancienne  organisation  judiciaire. 
{f^oy,  SS  240  et  241.)  Gomme  cette  distinction  te- 
nait essentiellement  au  libellé  de  la  formule,  elle 
n'eut  plus  aucun  sens  du  moment  où,  les  formules 
étant  supprimées,  les  plaideurs  portèrent  directe- 
ment leurs  demandes  devant  un  magistrat  chargé 
de  prononcer  à  la  fois  sur  le  fait  et  sur  le  droit  (1). 

CINQUIÈME  DIVISION. 
Actions  réelles.  —  Âelioas  personnelles.  —  Âclions  mixtes. 


S  273.  —  Nature  de  cette  dirbioa. 

De  toutes  les  divisions  d'actions,  celle-ci  est  de 
beaucoup  la  plus  importante;  aussi  Gains  et  Jus- 
tinien  la  présentent-ils  comme  la  division  fonda- 
mentale, la  division  par  excellence  :  summa  actio- 
mm  divisio  (2).  Si  nous  nous  sommes  écarté  de 
leur  exemple,  en  ne  la  donnant  pas  la  première, 
c'est  qu'il  nous  a  paru  que  la  connaissance  de 

(t)  Paul.,  L.  47,  S  1,  FF.,  de  Negot.  gest. 

(2)  GsÂw^Comm,,  IV,  S  4-  —  S  Acttomb. 
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celte  division,  à  peu  près  inuûle  pour  l'intelligence 
des  divisions  précédentes,  pouvait  au  contraire 

en  recevoir  quelc^ues  secours  utiles  pour  l'expli- 
cation de  plusieurs  points. 
'  La  matière  des  actions  n*est  pas  la  seule  où 
se  renconlrenl  les  expressions  in  rem  et  in  perso- 
nam  •  nous  les  retrouvons  appliquées  aux  édits 
du  préteur,  aux  pactes  et  aux  exceptions.  Dana 
tous  ces  cas,  ces  locutions  ont  une  signification 
commune  :  in  rem  indique  une  énonciation  faite 
en  termes  généraux ,  sans  désignation  de  personne; 
fit  personam,  une  énonciation  relative  à  telle  ou 
telle  personne  déterminée  (1).  —  Ledit  du  pré- 
teur est  conçu  in  rem,  quand,  comme  le  dit  Ul- 
pien  :  «  Generaliter  {et  in  9^m)  loquitur,  nec  adjicit 
iipersonam  a  quogestum  est»  (2).  —  Ln  pacte  est 
in  personam,  quand  ses  effets  ne  doivent  profiter 
qu*à  une  seule  personne  »  sans  pouvoir  être  utiles  à 
d'autres,  et  notamment  à  ses  héritiers  ;  si,  par  exem- 
ple, je  conviens  avec  mon  débiteur  de  ne  rien  exiger 
de  /ni  personnellement  (ne  a  Lacio  TOio  peiam).  Le 
pacte  est,  au  contraire,  in  rem,  quand  la  conven- 
tion est  faite  en  termes  généraux,  sans  désigner 
personne  {ne petam).  Dans  le  premier  cas,  je  ne 
puis  rien  demander  à  Titius,  mais  après  sa  mort 


(1)  On  tes  renroutre  aussi,  exactement  avec  le  même 
sens,  dans  le  lanj^agc  vulgaire  :  Seueca,  ludus  9.  AiroxoXoxuv- 

IX,  2  :  «...  Ne  videar  in  personam, ooa  in  rem,  seaten- 
«tiam  dieere.» 

(2)  Ulpiao.,  L.  9,  S  ^  quod  met. 
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je  pourrai  poursuivre  ses  héritiers;  dans  le  second 
cas  y  je  ne  pourrai  rien  demander  ni  à  Titius  ni 
à  ses  héritiers  (1).  —  Pareillement,  Tezception 
quod  metus  qausa  est  dite  in  rem,  parce  que  je  pui 
Topposer  au  demandeur,  quelle  que  soit  la  per- 
sonne qui  a  commis  la  violence;  et  qu'ainsi  dans 
le  libellé  de  Texception,  le  fait  de  violence  se 
trouve  mentionné  sans  indication  de  la  personne 
qui  pourrait  en  être  Tautenr.  L'exception  de  dota 
est  in  pérsonam ,  parce  que  je  ne  puis  ropposer 
au  créancier  qu'autant  qu'il  serait  lui-même  l'au- 
teur du  dol  (2);  et  que,  par  conséquent,  le  libellé 
de  l'eiception  doit  mentionner  en  même  temps , 
et  l'assertion  de  dol  et  le  nom  de  celui  auquel  on 
Tattribue. 

Ceci  posé  ^  il  est  des  prétentions  que  Ton  peut 

élever  sans  être  obligé  de  nommer  l'adversaire, 
par  exemple  :  Aïo  fundum  Capematem  £SSE  meum 

EX  JURE  QUIRITIUM^..  AlO  MIHI  ESSE  JUS  EUNDI, 
AGËNDi  PER  FUNBUM  Gapenatem.  D'autres  préten- 
tions, au  contraire,  ne  peuvent  être  énoncées 
qu'en  nommant  la  personne  de  Tadversaire;  c'est 
ce  qui  arrive  notamment  quand  je  réclame  l'exé* 
cution  d'une  obligation:  en  effet,  il  ne  suffirait 
pas  de  prouver  que  je  suis  créancier,  il  faut 
encore  établir  que  c'est  mon  adversaire  qui  me 

doit  :   ÂIO   LUCICM  TiTiUM  MlHl   DARE  FACERE 


(1)  Ulpian.,  L.  7,  g  8;  --  Paul.,  L.  13,  S  5,  ff-,  ^«  Paetis. 

(2)  Ulpian.,  L.  2,  SS  ^  2;  L.  4,  S  33,  ff.,  de  Doli  mali  et 
mel,  except, 

II.  4 
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OPORTERE.  Or,  Yintentio  ne  fiiit  que  reproduire 
à  la  troisième  personne  et  sous  forme  de  ques- 
tion ,  ce  que  le  demandeur  a  énoncé  à  la  première 
personne;  ainsi  donc,  dans  les  prétentions  de  la 
première  espèce,  Xintentio  ne  contiendra  pas  le 
nom  du  défendeur  et  sera  dite  conçue  in  rem, 
parce  que  le  défendeur  n'y  étant  pas  désigné,  le 
droit  du  demandeur  est  énoncé  generaliier  et  in 
rem  .*  Si  PARET  FUNDUM  GAPfiNATEll  ESSB  MiKVIl 
EX  JUUE  QuiRiTiUM.  Dans  les  autres,  le  défendeur 
étant  nécessairement  nommé  dans  VitUetUio  :  Si 
PARET  LCCIOH  TlTlUM  Mi£V10  DARE  FACBRE  OPOR- 
YERE,  Vinientio  sera  conçue  in  pereonam. 

Au  surplus,  dans  les  unes  et  dans  les  autres,  il 
Faut  bien  que  le  juge  sache  qui  il  doit  oondan- 
ner  :  le  défendeur  sera  donc  toujours  nommé 
dans  la  condemnatio;  et,  en  ce  sens ,  on  peut  dire 
que  la  condemnatio  est  in  persanam,  aussi  bien 
dans  les  actions  réelles  que  dans  les  actions  per- 
sonnelles. Notre  division  n'existe  donc  que  rela- 
tiTcment  à  Vintentio  de  la  formule,  et  on  ne  l'a 
appliquée  à  Faction  entière  qu'en  prenant  la  partie 

pour  le  tout. 

La  division  des  actions  en  réelles  et  personnelles 
tenait  donc  peut-être,  dans  les  idées  des  Romains, 
autant  aux  fermes  du  langage  qu'à  la  nature 
même  des  choses,  c'est-à-dire  à  la  nature  des 
droits  à  protéger  ;  mais  ici  la  forme  du  langage 
était  en  si  parfiaite  harmonie  avec  la  nature  des 
•  choses,  et  peignait  si  bien  les  caractères  divers 
des  prétentions  soulevées,  que  cette  division  a  pu 
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survivre  au  système  formulaire,  et  passer,  presque 
sans  modification,  dans  le  droit  de  Jnstinien;  par 
la  même  raison,  elle  doit  se  retrouver  dans  toutes 
les  législations. 

Plusieurs  interprètes,  en  se  fondant  sur  un  texte 
d'Dlpien  (1),  enseignent  que  Faction  réelle  est  celle 
qui  se  donne  contre  tout  poasesteur  {actio  quœ 
eampeiit  advenus  ^milUfeipoêseiSOKem)^  ou,  comme 
oii  le  dit  tous  les  jours  chez  nous,  une  action  qui 
mit  la  chose  en  quelque  main  quelle  se  trouve.  Mais, 
au  moins  pour  le  droit  romain,  ce  n*est  là  ni  un 
caractère  exclusif,  ni  un  caractère  essentiel  des 
actions  réelle-.  Ce  n'est  point  un  caractère  exclusif; 
car  il  est  des  actions  personnelles  qui  se  donnent 
contre  tout  détenteur  :  telle  est,  par  exemple,  l'ac- 
tion ad  exhibendwn  (2).  On  remarque  quelque 
chose  de  pareil  dans  laction  noxale  qui  compète 
contre  tout  individu  qui  se  reconnaîtrait  pro* 
priétaire  de  Tesdave  qui  a  commis  le  dégèt  (3).  — 
Ce  n'est  pas  non  plus  un  caractère  essentiel  :  d'une 
part,  en  effet,  certaines  actions  réelles  nis  se  donnent 
pas  contre  tout  détenteur:  telle  est,  par  exemple, 
l'action  paulienne,  qui  n'est  donnée  contre  les  ac- 
quéreurs à  titre  onéreux  qu'autant  qu'ils  auraient 
été  complices  de  la  fraude  (4);  et,  d'autre  part, 

(1)  LUpian.,  L.  25,  pr.,  ff.,  de  Oblig.  et  aciionib, 

(2)  Ulpian.,  L.  3,  SS  3  et  15,  ff.,  ad  exhib. 

(3)  S  ^  f  Instit. ,  de  Noxal.  actionib,  —  Ulpiao.,  L.  L.  7  ; 
Paul.,  L.  8  ;  et  Javoleo.,  L.  14,  ff.,  de  InUrrog. 

(4)  Paid«,  U  9 }  Ulpian^  U 10,  SS  2  et  5,  l¥<,  Qwm  imfimid. 
—  Diocl.  et  Max.,  L.  5,  G.,  d»  Mtvœ,  hU* 
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Taction  réelle, laction  en  revendication  elle-même 
s'exerce  quelquefois  contre  celui  qui  a  cessé  de 
posséder  (1);  il  en  faut  dire  autant  de  Taction  pau- 
lienne ,  qui  se  donne  contre  les  complices  de  la 
fraude,  alors  même  qu'ils  ne  possèdent  pas  (2).  — 
Quant  au  texte  d'Ulpien,  qu'on  a  faussé  en  le  gé^ 
néralisant,  il  ne  s'applique,  dans  la  pensée  du  ju- 
risconsulte,  qu'à  la  revendication  proprement  dite 
{uindieaiio  rei  corparalU)^  et  signifie  seulement  que 
le  rôle  de  défendeur  pendant  le  litige  appartient 
à  celle  des  parties  que  le  préteur  a  constituée  en 
possession. 

s  274.  «  Ripportt  de  ceue  cinquième  dhrinoii  des  sctioi» 
«▼ee  celle  des  droite  en  Jmnt  imrtei  Jum  md  nm» 

La  division  des  actions  in  rem  et  in  personam 
semble  devoir  cadrer  avec  la  division  des  droits 
en  droits  réels  {juta  in  re)  et  droits  personilels 
{jura  ad  rem)  :  il  semble  que  toute  action  fondée 
sut*  un  jus  in  re  devrait  être  in  rem,  et  que  toute 
action  fondée  sur  un  jus  ad  rem  devrait  être  in 
personam  (3).  Sous  certains  rapports,  ce  point  de 
vue  est  vrai;  toutefois,  pour  ne  rien  laisser  d'obs- 
cur sur  une  matière  de  cette  importance,  il  fout 


(1)  Paul.,  L.  16;  L.  27,  pr.  S  3;  —  Ulpian.,  L.  26,  ff.,  de 

Rei  vind. 

(2)  Paul.,  L.  9,  ff.,  Quœ  in  frauâ. 

(3)  Ce  parallélisme  entre  les  droits  et  les  actions  qui  les 
ssaptionoent  a  paru  si  complet  que  quelques  auteurs,  no- 
tamment HeineceiuSf  n'ont  pas  hésité  à  définir  le  jus  in  n 
le  droit  qui  donne  naissance  à  l'action  m  rm. 
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d*abord  constater  quelles,  idées  les  Romaios  se 
faisaient  des  jium  iin  re  et  des  jwa  ad  rem;  et  re-* 
chercher  quelle  influence  les  habitudes  du  lan-r 
gage  ont  pu  exercer  tant  sur  cette  division  des 
droits  que  sur  la  diirisioii  des  actions  qui  y  cor- 
respond (1). 

I.  La  distinction  des  jura  in  re  et  des  jura  ad, 
rem  n^est  point  particulière  au  droit  Fomain  :  oa 
la  retrouve,  au  contraire,  avec- des.  caFactères  gé« 
néraux  à  peu  près  semblables  dans  toutes  les  légis- 
lations, anoiennes  et  modernes.  De  là,  déjà,  on 
peut  conclure  que  cette  distinction  n^est  point 
arbitraire,  et  qu*elle  répond  à  des  différences 
existant  réellement  dans  la  nature  des  choses;  et 
cela  est  vrai.. 

Tout  droit  confère  à  celui  qui  en  est  inyesti 
une  faculté,  c'est-à-dire,  un  pouvoir;  maïs  la  por-« 
tée  et  rétendue  de  ce  pouvoir  ne  sont  pus  toujours 
les  mêmes. 

1  ^  Jura  in  re.  —  Quelquefois  ce  pouvoir  peut 
sexercer  envers  et  contre  lous»  acUfersus  omnes; 
mais  alors  il  n'impose  aux  autres  hommes  que  le 
devoir  purement  négatif  de  ne  rien  fairequi  trou- 
ble l'ayant  droit  dans  la  jouissance  des  avantages 
que.k  chose  est  susceptible  de  procurer  :  jm.  m 
alias  impediai  quominus.  eommodam  qaoddam  ex  re 
çapiam^  Quoique ,  en  général,  on  ne  puisse  con- 


(1)  Sur  cette  matière,  il  faut  consulter  deux  articles  dans 
lesquels  M.  Blondeau  a  analysé  la  dissertation  de  Doroi. 
(ThëmiSy  tom.  Vlli,  pag.  1  à  32,  et  tom.  IX,  pag.  34  à  62.)  . 
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cevoir  un  droit  sans  une  obligaUon  correspon- 
dante,  iei,  néanmoins ,  roUigation  de  telle 
nature  que,  pesant  également  sur  tous  les  hommes 
et  n'astreignant  nul  d  entre  eux  en  particulier  à 
aucune  prestation  active  quelconque,  on  peut,  jus* 
qu'à  un  certain  point ,  ftiire  abstraction  des  obligés 
pour  ne  considérer  que  la  chose  et  V ayant-droit. 

Il  résulte  tout  naturellement  de  là»  qu  un  jus  in 
re  peut  et  doity  en  général,  s*énoDeer  comme  un 
assujettissement  de  la  chose  à  la  personne  (911011 
rei  subjectio);  sans  faire  mention  des  rapports  que 
ce  droit  établit  entre  celui  qui  en  est  investi  et 
les  autres  hommes.  Ainsi,  quand  je  dis  :  Cette  mm^ 
son  est  à  moi;  jai  un  droit  d'usufruit,  de  passage, 
d hypothèque  sur  ce  fonds,  j'exprime  une  idée  com- 
plète, une  idée  à  laqudle  rien  ne  manque;  parce 
qu'il  est  sous-enlendu  que  ce  droit  de  propriété, 
d'usufruitt  de  passage,  d'hypothèque,  je  puis 
m'en  prévaloir  envers  et  contre  tous.  £t  de  même 
que  la  propriété  nous  apparaît  nécessairement 
comme  un  Jus  adversus  omnes,  parce  que,  s'il  y 
avait  une  seule  personne  qui  ne  fût  pas  tenue  de 
le  respecter,  ce  droit  serait  précaire  et  illusoire; 
de  même  nous  sommes  conduits  à  dire  que  l'obli- 
gation correspondante  à  ce  droit  doit  être  pure- 
ment négative  :  car,  puisqu'elle  pèse  également  et 
indistinctement  sur  tous,  on  ne  comprendrait  pas 
que  tous  fussent  tenus  envers  un  seul  à  un  service 
tfc/i/ quelconque. 

L'idée  de  ce  devoir  négatif  que  leyii^  in  re  im- 
pose aux  autres  hommes  est  si  peu  nécessaire  à 
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la  notion  exacte  et  complète  du  droit  lui-même, 
que  lea  jurisconflultes  romains-  classiques  ne 
voyaient  pas  même  dans  ce  devoir  une  obligation 
proprement  dite  :  aussi  disaient-ils,  en  parlant 
de  celui  qui  .%9t  actionné  comme  déietUewr  dû 
bien  dautrui,  qu'il  n*est  nullement  obligé  envers 
le  propriétaii'e  :  nullo  jure  ei  obligatus  est  ;  ce  qui 
est  faux*  si  on  prend  le  mot  obligation  dans  le 
sens  philosophique  et  moral;  mais  oe  qui  est  vrat 
si  on  prend  ce  mot  dans  le  sens  technique  qu  il  a 
dans  la  science  du  droit  (1). 

2*  Jwpa  ad  rem.  —  Quelquefois»  au  contraire; 
le  pouvoir  qui  résulte  d'un  droit  ne  peut  être 
exercé  que  contre  une  ou  quelques  personnes  dé-* 
terminées,  adverm  eerkm  personam*  Les  droits  de 
cette  nature  consistent  en  un  lien  de  droit  (vmoi- 


(1)  «...  Aut  cum  eo  agit  qui  nidlo  jure  ti  obligatus  est^ 
«movet  tamen  de  aliqua  re  controTersîam...»  (Jastinian., 
S  \y  losiit.,  de  JetioM.) — ^Notrecode  civil  oe  s'est  pas  tou- 
jours exprimé  svso  eette  précision  de  langage.  Dans  les 
arides  639 , 651 , 652,  il  appelle  fonnellemeot  oUtgation. 
le  devoir  correspondant  à  des  servitudes  réelles,  c'est-à- 
dire  à  des  Jura  in  re;  mais  ce  n'est  là  qu'une  inexactitude 
de  mots;  car,  au  fond,  non-seulement  le  code  civil  admet, 
comme  le  droit  romain ,  que  la  servitude  n'astreint  per- 
sonne à  des  prestations  actives;  mais  il  ne  permet  même 
pas  les  conveutions  qui  imposeraient  une  telle  obli^atioa 
à  la  personne  du  propriétaire  du  fonds  servant  (art.  686): 
voyez  cependant  les  articles  605  et  663,  dans  lesquels 
quelques  auteurs  ont  voulu  voir,  mais  à  tort  selon  moi^ 
une  exception  à  ce  principe. 
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lum  jan's),  qui  met  une  personne  déterminée  (d^. 
biteur)  dans  la  nécessité  de  donner,  de  faire,  ou 
de  ne  pas  fisire  quelque  chose  au  profit  d*une 
autre  personne  {etéandef^.  Ce  lien  spécial  c  est 
X obligation  proprement  dite,  expression  qui, 
d'ailleurs,  s  applique  aussi  bien  au  point  de  vue 
actif  qu*au  point  de  vue  passif  du  lien. 

11  est  évident  qu'un  droit  de  cette  nature  ne 
serait  pas  énoncé  d'une  manière  complète,  si  on 
ne  mentionnait  pas  le  nom  de  la  personne  obligées 
car,  de  cette  personne,  de  sa  solrabilité,  de  sa 
fidélité  à  remplir  ses  engagements,  souvent  même 
de  son  existence,  dépend  toute  la  valeur  pmtîque 
du yiw  ad  rem.  Ainsi  je  ne  donnerais  pas  une  no- 
tion suffisante  de  mon  droit,  en  disant  :  //  m  est  dû 
telle  maison,  telle  somme  d argent;  il  ^ut  dire 
aussi  quelle  personne  me  doit  cette  maison  ou 
cette  somme. 

Aussi ,  de  même  que  la  nature  des  choses  avait 
conduit  les  jurisconsultes  romains  &  énoncer  les 
jura  in  re  comme  un  assujettissement  de  la  chose 
à  la  personne  {subjectio  rei),  elle  les  avait  conduits 
à  exprimer  le  Jus  ad  rem,  comme  un  devoir  de 
la  personne  envers  la  personne  (oJjScium  personœ). 

IL  Abstraction  faite  des  formes  de  langage  si 
^    différentes,  par  lesquelles  soqt  désignés  soit  les 
jura  in  re,  soit  les /fini  ad  rem,  il  est  nisé  de  voir 
combien  ces  deux  classes  de  droits  diffèrent  pro-t 
fondement  entre  elles. 

Par  le  jas  in  re,  j'ai  sur  la  chose  un  pouvoir 
immé<)iat  et  direct  dont  je  puis  me  prévaloir 
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contre  quiconque  mettrait  obstacle  à  Texercice 
de  mon  droit;  je  sais  en  quelque  sorte  en  contact 
avec  la  chose  même.  Par  le  jus  ad  rem,  alors 
même  qu'il  a  aussi  une  chose  pour  objet,  je  n'ai 
sur  la  chose  aucune  puissance  directe  et  immé- 
diate »  et  je  ne  puis  arriver  à  elle  que  par  l'inter- 
médiaire  du  débiteur,  qui  reste  en  quelque  sorte 
interposé  entre  la  chose  et  moi. 

Il  ne  faut  donc  pas  confondre,  comme  on  le 
fait  si  soHTent,  le  jus  in  re  aTeo  le  jas  ad  rem  ten- 
dant à  la  délivrance  de  la  chose.  Quand  j*ai  le 
jtti  in  re,  je  puis  réclamer  la  chose  en  quelques 
mains  qu*elle.  soit;  c'est  le  proverbe  vulgaire  : 
je  prends  mon  bien  oîije  le  trouve.  Si  je  n'ai  qu'un 
jus  ad  rem,  je  pourrai  bien  exiger  que  mon  débi- 
teur soit  contraint  à  me  délivrer  la  chose  s'il  la 
possède;  mais  si  cette  chose  n'est  plus  en  sa  pos- 
session,  si  elle  est  passée  en  d'autres  mains,  je 
ne  pourrai  la  réclamer  de  ceux  qui  la  posséde- 
raient; et  mon  droit  à  la  chose  même  se  conver- 
tira en  un  droit  tout  différent,  celui  d'obtenir 
des  dommages-intérêts  contre  mon  débiteur,  à 
raison  du  préjudice  que  me  fait  éprouver  le  non- 
accomplissement  de  son  obligation. 

£noore  une  fois,  cette  division  des  droits  en 
jura  m  r0  et  jura  ad  ran^  n^est  point  une.théorie 
purement  arbitraire;  elle  ne  fait  que  traduire 
la  diversité  qui  existe  entre  les  rapports  qui ,  dans 
tous  les  temps  et  dans  tous  les  pays,  ont  été  con- 
sidérés comme  nécessaires  à  Texistence  même  des 
sociétés  î  elle  a  été  constatée  i  mais  non  créée  par 
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le»  jurisconsulte»;  et  eda  est  si  vrai  «..'.ii  . 

pas  posée  do6a.ati,uein«.t  i^^^Z^ 

consultes  romains  classiques. 

Au  reste,  de  ce  qu'il  existe  dans  toute,  k»  M. 
g.slat.ons  des  dro...  ad.er«u  omn^  ^  Z  Zl 
ad^rsus  certam  persanam^  il  ne  faut  pas  en  " 
clore  que  che.  tous  les  peuples,  le  noui.;^ 
l'étendue  de  ces  droits  soient  les  mêœefc -Hj!  • 
pour  ue  parler  quedesjtow  inre,  les  RomaTos' 
ont,    pendant  plosieurs  siècles,  ignoré  juITi 
1  existence  du  droit  hypothécaire  (S  386);  l'eniX: 
téose  ne  tut  aussi  aue  fort  ftkrA\^^  • 
les  droits  réel,  ft  «iftr»  ru  «'"P'^'se  parmi 

les  urous  réels  (§  287).  Chez  nous,  on  dispute  eu. 

core  pour  savoir  si  le  droit  de  l'autichrésiste  « 
celui  du  locauire  sont  des  Jum  in  re  ou  seule- 
ment des  jaru  ad  rem.  Enfin ,  la  propriété  méoMi, 

est  lom  d  avoir  dan»  tous  les  pays  le.  mêmes  ca- 
ractère, et  la  même  étendue. 

m.  A  la  distinction  desyara  «i  /»  et  de.  «ww 
ad  rem  se  rattache  aussi,  dans  presque  tous  les 
pays,  «ne  autre  théorie  d'un  grand  intérêt  prati- 
que. On  a  généralement  admis  que  le  iw  ad  rem 
peut  résulter  de  la  seule  convention  de.  parties; 
mais  on  a  eagé  quelque  chose  de  plus  pour  la 
transmission  des  jura  in     A'.,^^  f    «  i» 

autre  (1).  personne  &  une 


M  ae»  uroito  réel*  »e  U  oqve  iraicé  avec  des  dé- 
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C'était  à  Rome  un  principe  constant  que  :  «  Tra- 
•ditKmibus  et  usucaptonibus,  non  nadis  paeiis  do^ 
«  mimia  rerum  transferantur  »  (1  ). 

Ces  principes  avaient  passé  dans  notre  ancien 
droit.  £n  pays  de  droit  écrit»  et  aussi  dans  la  plu* 
part  das  pays  de  eoutàme»  on  soÎTait  le  principe 
que  soit  pour  les  meubles,  soit  pour  les  immeu- 
bles, la  propriété  n'est  transférée,  à  l'égard  des 
tiert,  que  par  la  tracUtion,  Dans  quelques  coutumes» 
ce  n'était  pas  la  tradition ,  mais  la  transcription 
du  contrat  d'aliénation  au  greffe  de  la  justice  1o- 
oale  qui  couflooimait  le  transfert  du  droit  réel  (2). 
—  Ce  dernier  système  fut  régularisé  et  étendu  h 
toute  la  France  par  la  loi  du  1 1  brumaire  an  Vil, 

▼aloppements  qui  senôenl  déplacés  daos  cet  oavnige,  où 
cette  malîèps  ne  peut  figurer  qu'iacidemaiieat. 

(1)  Diocl.  et  Max.,  L.  20,  C,  de  Paetit,  —  La  rèj^e  éta- 
blie dans  ce  texte  n'est  pas  formulée  d'une  manière  assez 

générale.  D'une  part,  aux  mots  traditionibus  et  usucapioni- 
buSj  il  aurait  fallu  ajouter  mancipationibus ,  in  jure  cessioni- 
bus,  etc.  D'autre  part,  l'expression  nudis  pactis  est  trop 
restreinte,  puisque  les  stipulations  ne  sont  pas  moins  im- 
puissantes queues  nuda  pacta,  quand  il  s'agit  du  transfert 
soit  de  la  propriété,  soit  des  servitudes. 

(2)  C'est  ce  qu'on  appelait  les  coutumes  de  ROAtiffAnenl. 
Le  nandssemient  était  désigné  aussi,  selon  les  localités, 
par  les  expiesuons  de  éàiêmB,  dêssMnê,  €tdkéniance, 
déëkérUame,  mise  dê  fait ,  amnre^  de  loi ,  devoir  de  loi,  etc. 
Ce  régime  de  publicité,  dont  l'origine  était  féodale,  était 
suivi  dans  quelques-unes  de  nos  provinces  du  nord  et  • 
dans  une  grande  partie  de  l'Europe  septentrionale,  no- 
tamment en  Belgique,  en  Hollande,  en  Suède,  dans  une 
partie  de  la  Prusse,  etc» 


• 
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mais  seulement  pour  deux  jura  in  re,  la  propriété 
et  \ hypothèque^  Svus  l*empire  de  eette  loi,  la  oon- 
▼ention  ne  transférait  à  racquéreui»  qu'une  simple 
créance  [jm  ad  rem)  ^  susceptible  de  se  transfor- 
mer en  jus  in  re,  opposable  à  tous,  par  la  trans- 
cription on  l'inscription  du  contrat  snr  les  regis- 
tres publics  :  et  c'est  là  ce  qu  on  appelle  régime 
de  publicité. 

Le  Code  civil  parait  s'être  écarté  du  principe 
de  la  loi  de  brumaire;  du  moins  il  a  été  interprété 
en  ce  sens,  que  la  vente  suffit,  indépendamment 
de  toute  tradition  et  de  toute  transcription,  pour 
rendre  immédiatement  l'acheteur  propriétaire  « 
même  à  Tégard  des  tiers  (1). 

Pendant  que  nous  abandonnions  ainsi  le  prin- 
cipe de  la  publicité,  les  autres  peuples  s'appli- 
quaient, au  contraire,  à  le  développer  et  à  l'é- 
tendre à  tous  les  autres  droits  réels.  Aujourd'hui, 
la  l^islation  civile  en  Europe  tend  évidemment 
à  faire  prévaloir  ce  principe ,  que  nul  ne  peut  pré- 
tendre avoir  un  droit  réel  (Jus  in  re)  sur  un  im- 
meuble, que  du  moment  où  il  a  rendu  son  contrat 
public  en  le  faisant  transcrire  ou  inscrire  aur  les 
registres  hypothécaires  (2). 


(t)  Je  dis  paraît,  car  je  crois  avoir  dëmoDtré,  dans  la 
dissertation  rappelée  plus  haut,  que  le  Code  civil  se  prê- 
tait très-biea  à  uue  interprétatiou  qui  aurait  maintCDU 
•  le  principe  de  la  loi  de  brumaire.  Au  surplus,  le  cootraire 
est  aujourd  hui  chose  jugée;  on  ne  saurait  plus  y  revenir 
que  par  Yoie  législative. 

(2)  Fo^.  notammeDt  le  Voie  autriehiem  de  1812  ;  Le 
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Quoi  qu'on  eo  ait  pu  dire  (1),  le  principe  qui 
refuse  h  ht  simple  eonrention  la  vertu  de  trans- 

férer  le  droit  réel  à  Tégard  des  tiers,  me  semble 
par  lui-même  très-conforme  à  la  raison  et  à  la 
nature  des  choses.  Même  en  laissant  de  c6té 
les  considérations  d'économie  politique  qui  mi- 
litent si  puissamment  pour  le  régime  de  la  publi- 
cité, on  peut  justifier  ce  principe  par  la  nafkire 
même  des  conventions.  Il  ne  me  semble  pas,  en 
effet,  qu  il  soit  dans  la  nature  des  conventions  de 
produire  immédiatement  des  jara  inre,  des  droits 
adversus  omnes.  Si  les  conventions  légalement  for- 
mées tiennent  lieu  de  loi,  c'est  seulement  entre  les 
parties  contractantes  (Cod.  civ.,  art.  il 34).  Quant 
aux  lîerf>  dans  l'ignorance  invincible  où  ils  se 
trouvent  du  fait  de  la  convention,  on  ne  saurait 
équitablement  en  faire  peser  sur  eux  les  résul- 
tats; en  d'autres  termes  »  on  ne  peut  les  obliger  à 
reconnaître,  comme  propriétaire,  un  acquéreur 


Gode  hypothécaire'  bwaroiê  du  1^  juin  1822;  —  La  loi 
hypothécaire  de  Wurtemberg  du  26  mars  1826; —  Et 
surtout  le  projet  de  Gode  hypothécaire  do  canton  de  Ge- 
nève, rédigé  ea  1820  et  1821. 

(1)  M.  Toullier  (tom.  IV,  n"*  68),  et  M.  Troplong  fComm. 
sur  la  vente,  tom.  I,  pag.  57),  jpensent  qu'en  proclamant 
le  principe  que  la  convention  suffit  pour  transférer  la  pro" 
priétéj  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  opéré  une  réforme 
salutaire  réclamée  par  la  raison  que  la  bonne  foi.  Iniquité 
et  la  justice  doivent  $'em  €ipptawdir.„  Sur  ce  point  mon  opi- 
mon  est  diamétralement  ofiposée  à  cdile  de  ees  deux  se- 
yants jurisconsultes. 
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qui  D*a  eocore  manifesté»  par  aucun  fait  extérieur» 
la  mutation  survenue  à  ton  profit  Jusqu^à  oe  que 
cette  manifettation  ait  eu  lieu,  qu'on  dise,  si  Ton 
veut,  que  lacquéreur  est  devenu  propriétaire  à 
C égard  du  vendeur  (C.  C*^  u*t.  1 683)  ;  en  ce  sens  que 
ce)ui-oi  ne  pourra  (dus,  sans  se  rendre  coupable  de 
fraude,  disposer  une  seconde  fois  de  la  chose  ven- 
due«  mais  que  ce  droit  tout  personnel  résultant  du 
contrat  puisse  être  opposé  aux  tiers  qui  auraient 
contracté  de  bonne  foi  avec  celui  qui,  pour  eux, 
était  encore  propriétaire...  c'est  là  ce  qui  ne  me 
parait  conforme  ni  à  l'équité,  ni  à  la  raison»  ni 
aux  principes  de  droit. 

IV.  J'emploie  sans  scrupule  les  expressions  jura 
in  re  et  jura  ad  rem,  parce  que»  malgré  leur  lati* 
nité  passablement  bairbare,  ces  locutions  sont  gé- 
néralement admises;  mais  je  dois  faire  remarquer 
qu'elles  ne  se  rencontrent  pas  dans  les  écrits  des 
jurisconsultes  romains  classiques. 

Pour  désigner  le  jus  ad  rem,  le  droit  adversus 
certam  personam,  ces  jurisconsultes  employaient 
toujours  le  mot  obligation 

Quant  aux  jura  in  re,  la  langue  latine  ne  four- 
nissait aucune  expression  générique  et  technique. 
Le  mot  jura  comprend  tout  aussi  bien  les  droits 
personnels  que  les  droits  réels  (1);  et  quant  à  Pex- 
pression  jus  in  re ,  que  Ton  rencontre  dans  quel- 
ques textes,  elle  ny  est  point  employée  dans  un 


(1)  $  2,  Infttit.,  de  ïteb,  earp.  et  ineorp. 
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sens  générique,  pour  marquer  Topposilion  entre 
les  droii&adversusomnesetles  droits  acU^ersus  cer» 
iam penonam.  L'expression  donuniam,  dominia,  au- 
rait été  très-convenable  pour  désigner  les  droits 
réels  :  car,  par  son  radical  même,  ce  mot  exprime 
très-heareusement  ce  qu'il  y  a  d'absolu,  de  do- 
minateur dans  les  jara  in  re;  mais  il  ne  paraît  pas 
que  les  jurisconsultes  aient  jamais  employé  ce 
mot  comme  expression  générique  embrassant  tous 
les  droits  réels. 

C'est  probablement  par  suite  de  cette  absence 
d'une  expression  technique  propre  à  désigner  les 
droits  réels,  que  les  jurisconsultes  romains  n'a- 
vaient point  établi,  à  l'égard  de  cette  classe  de 
droits,  une  théorie  générale,  comme  ils  l'ont  fait, 
avec  tant  de  netteté,  à  l'yard  des  obligation». 

V.  Une  autre  remarque  importante,  relatireaux 
habitudes  de  langage  des  jurisconsultes  romains, 
c'est  que,  bien  que  la  propriété  soit  le  jus  in  re 
par  excellence,  ils  ne  l'ont  point  comprise  dans 
l'énumération  des  jura,  parmi  lesquels  ils  placent 
cependant  les  démembrements  de  la  propriété. 
Cela  tient  uniquement  à  ce  que,  d'après  le  génie 
de  la  langue  latine,  pour  exprimer  le  rapport  lé- 
gal de  propriété,  on  ne  dit  pas  :  j'ai  le  droit  de 
pfmpriété  sur  cette  chose  t  aio  mihi  esse  jus  dominu 
in  hae  re;  mais  plus  simplement  :  cette  chose  est 
à  moi,  cUo  hanc  rem  esse  mearn.  Cette  façon  de 
«  parler  est  après  tout  assez  naturelle  :  car,  préci- 
sément parce  que  la  propriété  est  le  droit  le  plus 
absolu,  le  plus  entier  qu'un  homme  puisse  avoir 
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sur  une  chose,  on  sent  moins  le  besoin  de  spéci- 
fier ce  droit  dans  le  discours  (S  272). 

Toutefois,  ces  habitudes  de  langage  n*ayaient 
pas  laissé  d'exercer  une  influence  asses  ftcheuse 
sur  la  doctrine  elle-même.  Comme ,  en  parlant  de 
la  propriété,  ils  ne  nommaient  jamais  le  droit 
{chose  incorporent  ^  mais  seulement  la  chose  cor- 
porelle qui  en  était  l'objet;  tandis  que,  dans  Té- 
noncé  de  tous  les  autres  droits,  la  forme  du  lan- 
gage appelait  immédiatement  l'attention  sur  le 
droii  lui-même,  cela  avait  conduit  les  Romains 
à  dire  de  celui  qui  acquiert  ou  qui  revendique 
le  droit  de  propriété,  (fj! il  acquiert  ou  quV/  re- 
vendùjue  une  CHOSE  CORPORELLE;  et,  au  contraire, 
de  celui  qui  acquiert  ou  qui  revendique  un  droit 
autre  que  la  propriété,  qu*i/  acquiert  ou  qu*</  re- 
vendique une  CHOSE  INCORPORELLE.  Aussi ,  en  trai- 
tant les  diverses  questions  relatives  à  Tacquisi- 
tion,  à  la  transmission,  à  la  possession,  à  la 
revendication  des  jura  in  re,  les  jurisconsultes  ro- 
mains ont-ils  constamment  vu  deux  problèmes,  là 
où  en  réalité  il  n'y  en  avait  qu'un  seul.  Au  lieu 
de  se  demander  :  comment  s  acquièrent ,  se  possè- 
dent, se  revendiquent  les  droits  réels,  ils  se  sont  de- 
mandé, d'une  part  :  comment  s'acquièrent,  se  pos- 
sèdent, se  revendiquent  les  choses  CORPORELLES;  et, 
d*autre  part  :  comment  s  acquièrent^  se  possèdent^ 
se  revendiquent  les  choses En  réalité 
cependant,  dans  Tun  et  l'autre  cas,  il  s'agit  éga- 
lement d'acquérir,  de  posséder,  de  revendiquer  un 
droit  réel  sur  une  chose  éorporelle. 
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Le  problème  étant  ^insi  posé,  pour  la  pro- 
priété, en  termes  tout  différents  >  que  pour  les 
autres  droits  réels,  la  réaction  que  les  signes  des 
idées  exercent  malgré  nous  sur  les  idées  elles- 
mêmes,  devait  conduire  et  a  effectivement  eon-* 
duit  les  jurisconsultes  romains ,  à  admettre  entre 
racquisition  de  la  propriété  et  celle  des  autres 
droits  réels,  des  différences  qu'ils  n'auraient  pro* 
bablement  pas  admises,  si  le  problème  eût  été 
posé  en  termes  plus  exacts. 

Sortons  des  généralités  par  un  exemple.  La  tra^ 
dàion  est  une  manière  d'acquérir  la  propriété, 
mais  les  jurisconsultes  la  déclarent  inapplicable 
à  racquisition  de  TusuFruit...  Pourquoi  cela?  C'est 
que,  disent* ils,  la  tradition  c'est  la  dation  de  la 
possession,  et  que  nous  ne  pouvons  posséder  que 
les  choses  corporelles.  Or,  Tusufruii  est  une  chose 
incorporelle.  —  Mais  la  propriété  aussi  est  une 
chose  ineorporelle;  et,  par  conséquent,  si  la  rai*-, 
son  était  bonne,  la  tradition  ne  serait  pas  plus 
applicable  à  la  propriété  qu*à  Tusufruit.  La  doc- 
trine ne  repose  évidemment  ici  que  sur  un  jeu 
de  mots ,  distant  dans  l'énoncé  du  problème  :  en 
parlant  de  la  propriété,  on  demande,  non  pas 
comment  s'acquiert  le  droit  [chose  ineorpareUe)^ 
mais  comment  s'acquiert  la  chose;  au  contraire, 
en  parlant  de  Tusufruit,  on  demande  comment 
s'acquiert  le  droit.  —  Mais  si ,  laissant  de  côté  les 
•  mots,  on  s'attache  au  fond  des  choses,  on  ne 
tarde  pas  à  reconnaître  que  la  tradition  aurait  pu 

s'appliquer  tout  aussi  bien  à  l'usufruit  qua  la 
11.  6 
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propriété.  Pourquoi,  en  ctfet,  ne  pourrais-je  pas 
TOUS  livrer  une  chose  pour  en  jouir  en  qualité 
usufruitier^  comme  je  vous  la  livre  pour  en  dis- 
poser en  qualité  de  propriétaire  ?  dans  Tun  et 
1  autre  cas,  je  vous  livre  une  chose  corporelle,  et 
la  différenoe  ne  porte  que  sur  les  droits  {ckosêt 
incorporel  les  )  que  j'entends  vous  conférer.  Mais, 
«i  la  tradition  suffit  pour  réaliser  ma  volonté  de 
vous  rendre  propriétaire  «  pourquoi  ne  suf&rait- 
elle  pas  pour  réaliser  ma  volonté  de  vous  rendre 
usufruitier  ? 

S  275.  —  ContiiiMtion  du  même  sujet.  —  luIneBce  de»  habi- 
tudes de  langase  sur  le  discioctio'n  des  «étions  im  nm  "it  m 

* 

Tout  jus  in  re  étant  adversus  omnes,  il  semble 
que  toute  action  fondée  sur  un  droit  de  cette  es- 
pèce devrait  être  conçiie  îa  mm  :  on  ne  voitt  en 
effet,  aucune  raison  pour  que,  dans  Vintentio 
d'une  action  pareille,  le  demandeur  soit  conduit 
à  nommei*  la  persannê  de  son  adversaire  (s  273  et 
S  274).  —  A  rinverse  ,\ejat  ad  rrnn  étant  iiéees* 
sairement  adversus  cerlam  personam,  on  conce* 
vrait  difficilement  que  le  demandeur  pût  éaOMer 
sa  créance  sans  indiquer  la  personne  de  son  dé- 
biteur. 

Il  semble  donc  qii^on  pourrait  définir  Faction 
rédie,  celle  qui  repose  sur  la  violation  d*un  jm»  m 

re;  et  Taction  personnelle,  celle  qui  repose  sur  la 
violation  d'un  jus  ad  rem. 
Toutefois,  en  parcourant  la  série  des  actions 
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qualifiées  par  les  Romains  dVit  rem  ou  dV/i  perso- 
nam,  ou  en  rencontre  plusieurs  qui  paraissent 
troubler  ce  parallélisme,  que  la  nature  des  choses 
semble  devoir  établir  nécessairement  entre  la  divi- 
sion des  jura  in  re  et  des  jura  ad  rem,  et  celle  des 
actions  m  rem  et  in  personam.  Ainsi,  d*un  côté, 
nous  voyons  le  droit  de  propriété  {jus  in  re)  pro- 
tégé en  plusieurs  circonstances  par  des  actions 
in  personam;  et,  à  Tinverse,  nous  rencontrons  des 
obligations  (yiwti  ad  rêm)  garanties  par  des  ac- 
tions qui  présentent,  sous  plusieurs  rapports  ,  les 
caractères  qu'on  regarde  comnaunément  comme 
propres  aux  actions  in  rem.  —  Nous  allons  par-* 
courir  rapidement  les  espèces  principales. 

I.  L'action  ad  exhibendum  s'intente  contre  qui- 
conque détient  la  chose  dont  l'exhibition  est  de- 
mandée (1);  d'un  autre  côté,  elle  protège  la  pro- 
priété, en  ce  sens  du  moins  que,  le  plus  souvent, 
elle  a  pour  but  de  préparer  les  voies  à  une  re- 
vendication que  le  demandeur  se*  propose  d'exer- 
eer  ensuite  sur  la  chose  exhibée  (2).  A  ne  consi- 
dérer que  le  fond  des  choses ,  cette  action  avait 
donc  les  principaux  caractères  qui  se  rencontrent 
dans  les  actions  in  rem;  et  cependant,  il  est  bien 
certain  que  Vintentio  en  était  rédigée  in  personam  : 

Si  PAR£T  NuMEaiuM  JSegidium  Aulo  Agxrio 


(1)  l]lpian.,  L.  3,  S  15}  — Pompoo.,  L.  4; —  Ulpian., 
L.  5,  ff.,  ad  emhib. 

(2)  nipian.,  L.  1  ;  L.  3,  S  3  et  S  4,  ff.,  ad  exhib.  —  Cf.  131- 
piaD.,  L.  3,  §  6;  —  Paul.,  L.  6,  ff.,  eod. 
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KEM  FAHIBERE  OPORTERK  (  1  ).  —  De  là  plusieurs 

questions  embarrassantes  :  —  Comment  une  action 
protectrice  de  droits  réels  peut-elle  être  conçue 
in  personam?  —  Comment  la  détention  devient- 
elle  pour  le  possesseur  la  source  d'une  obliga- 
tion ,  quand  on  agit  contre  lui  par  action  ad 
exhibendum ;  tandis  que,  si  on  agissait  par  reven- 
dication ,  les  textes  disent  positivement  que  le 
délenteur  nullo  jure  obligatus  est? 

A  la  première  question  on  peut  répondre,  que 
quoique  l'action  ad  exhibendum  ait  souvent  pour 
but  de  protéger  la  propriété,  cependant  la  pro- 
priété n'y  est  point  mise  en  litige  :  o  Qui  ad  exhi- 
«bendum  agit,  non  utique  se  dominum  dicit,  nec 
a  débet  ostendere,  quum  multaB  sint  causœ  ad  exhi- 
«  bendum  agendi  »  (2). 

11  est  plus  difficile  de  répondre  à  la  seconde 
question.  Dira-t-on  que  le  devoir  d'exhiber  n'est 
point  une  obligation  proprement  dite;  parce  que 
l'action  ad  exhibendum  étant  arbitraire,  le  défen- 
deur peut  éviter  la  condamnation  en  exhibant 
volontairement  sur  l'ordre  du  juge?...  Mais  celte 
réponse  est  insuffisante  par  plusieurs  raisons. 
D'abord,  cette  faculté  d'éviter  la  condamnation 
en  obéissant  à  l'ordre  du  juge  existe  pour  plu- 
sieurs autres  actions  in  personam^  qui  paraissent 


(1)  «Est  aulein  personalis  haec  actio,  et  ei  competit  qui 
«in  rem  acturus  est  qualicumque  in  rem  actione...  (Ulpiaa., 
L.  3,  S  -i.  ff-.  ad  cxhih.) 

(2)  Ulpiau.,  L.  3,  8  l,  ff-,  ad  exhib. 
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néanmoins  fondées  sur  des  obligations  propre- 
ment dites  :  cette  faculté  n'est  donc  pas  Tindice 
d'une  obligation  d*une  nature  particulière.  D'ail^ 
leurs,  comnoe  à  cet  égard  la  position  du  déten- 
teur est  la  même  dans  la  revendication  que  dans 
l'action  €ui  exhibendum,  resterait  toujours  à  ex- 
pliquer pourquoi  les  Romains  avaient  cru  pouvoir 
énoncer,  sous  forme  d'obligation  (si  parei...  exhi- 
bere  oportere),  dans  cette  seconde  action,  le  même 
rapport  l^al  dont  ila  disaient  dans  la  première 
nuiio  jure  obligatas  est. 

Concluons  de  là  ,  que  si  la  formule  de  l'action 
ad  exhibetubun  était  conçue  in  petsonam,  cela  te- 
nait moins  au  fond  des  choses  qu'à  des  habitudes 
'  de  lan^rage.  Pour  moi,  je  n'aperçois  aucune  rai- 
son solide  qui  eût  pu  s'opposer  à  ce  que  YinUnih 
de  l'action  ad  exhibendum  fut  conçue  in  rem,  en 
cette  forme  :  Si  paret  rem  Titio  esse  exhibendam, 
ou  sous  celle-ci  :  Si  paret  Titi^  jus  esse  ut  res  exhi^ 
beatur  :  le  nom  du  défondeur  ne  parait  pas  plus 
nécessaire  dans  Yintentio  de  cette  action  que  dans 
celle  de  la  revendication,  puisque  l'une  et  l'autre 
se  donnent  contre  le  détenteur,  abstraction  faite 
de  tout  rapport  légal  préexistant. 

11.  L'action  Jinium  regundorum  donne  lieu  à 
des  observations  analogues. 

Cette  action  était  conçue  fit  personam,  cela  est 
hors  de  doute;  et  cependant  elle  était  évidem- 
ment protectrice  du  droit  de  propriété.  Qû'im- 
porte,  en  effet,  que  je  dise  :  Je  smtiens  que  ce 
fonds  est  à  moi  jusquà  telle  limite,  ce  qui  serait 
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une  revendication;  ou  biep.que.  je  dise  :  Je  uxh 

tiens  que  Mœvius  esi  oblif^  de  concourir  avec  moi 
au  bornage  de  nos  deux  propriétés,  ce  qui  parait 
avoir  été  la  formule  de  l'action  finmm  regundo' 
mm  (1)  :  dans  Tan  et  l'autre  cas,  j'arrive  en  dé- 
finitive à  me  faire  reconnaître  propriétaire  jus- 
qu'à telle^  limite.  Sans  doute,  dans  la  pratique, 
il  pouvait  ne  pas  être  indifférent  d'agir  par  Tune 
ou  par  l'autre  forme.  Le  demandeur  devait,  en 
général,  préférer  raction^Vimm  regundorum;  soit 
parce  que,  d*après  l'énoncé  même  de  cette  action, 
la  preuve  h  faire  était  moins  difficile  que  s'il  eût 
agi  par  revendication  ;  soit  parce  que  Farbitre 
chargé  du  bornage  pouvait  substituer  à  la  limite 
réelle  une  limite  plus  facile  à  reconnaître;  mais, 
au  fond,  le  résultat  était  le  même,  à  savoir,  une 
déclaration  de  propriété  au  profit  du  demandeur. 
Aussi  conçoit-on  très^bien  que  Faction  finùm  re» 
gundorum  eût  pu  être  rédigée  in  rem,  en  cette 
manière  :  Si  paret  fines  inier  Julum  jigerium  et 
Namerium  Negidmm  esse  regandas.  Dans  cette  ac- 
tion, pas  plus  que  dans  l'action  confessoire  :  Si 
paret  Aulo  Jgerio  jus  esse  ut  Numerius  Negidius 
flamen  recipiat;  Tindication  du  défendeur  (Nume^ 


(1)  La  fonnula  JUûam  regtmdornm  ne  nous  a  pas  été 
conservée;  cela  est  d'autant  plus  fàcheui,  que  Les  procès 
en  bornage  se  présentant  sous  des  physionomies  très-va- 
riées, il  eût  été  îotéressant  de  savoir  comment  une  même 
formule  pouvait  suffire  à  tous  les  cas,  (f^ojr,,  ci-après, 
S  293.) 
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rius  Negidius)  n*e8t  point  un  obstacle  à  ce  que  Tiit- 
êênth  toit  in  rem,  parce  que  la  pensée  est  inraié- 
diateraent  dirigée  sur  un  droit  que  le  demandeur 
prétend  lui  appartenir,  et  que  la  prestation  à  la 
charge  du  voisin  n'est  énoncée  que  secondaire- 
ment, ooname  on  des  effets  du  droit  du  deman- 
deur (1). 

Au  reste,  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes 
justifient  ces  observations.  Paul  nous  dit  :  «Âctio 

«finium  regundorum  in  personam  est,  licet  pro 
«  vindioatione  rei  sit  »  (2). 

Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce  point  en  par- 
lant des  actions  mixtes  (S  292);  mais,  dès  à  pré- 
sent p  ne  sommes-nous  pas  autorisés  à  dire  de 
Taotion  finhun  regurubnum  comme  de  l'action  md 
exhAendum ,  que  son  dassement  dans  les  actions 
in  personam  tenait  bien  plus  à  des  accidents  de 
langage  qu'à  la  nature  du  droit  mis  en  litige? 

IIL  L'action  noiale,  donnée  à  raison  des  délits 
commis  par  un  esclave,  doit  être  dirigée,  non 
contre  le  maître  auquel  lesclave  appartenait  au 
moment  où  le  délit  a  été  commis,  mais  bien  contre 
eeluî  auquel  Tesclave  appartient  au  moment  où 


(1)  11  ne  Hui  pas  confondre  cette  lV>rmule  aTeoeelIt- 

ci  :  Si  paret  Numerium  Ncgidium  Jlumen  AuU  Agerii  rectpere 
oportere,  qui  esl  in  personam,  parce  que  la  prestation  du 
défendeur  y  est  présentée  comme  question  directement  et 
immédiatement  soumise  à  Teiamea  du  juge. 

(2)  Paul.,  L.  1,  îS,^Jinittmregimd,  —  Cf.  Ulpiaa.,  L.8,  ff., 
ead. 
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le  procès  est  intenté  :  car  Faction  noxale  suit  l'es 
cbiTe  en  quelques  mains  qu'il  passe  :  tuMUt  eaput 
sequitur{\).  D'un  autre  côté,  le  maître  de  Tesclave, 
actionné  à  raison  de  la  noxe ,  peut  toujours  se  li- 
bérer en  abandonnant  au  demandeur  Tesclaye  au* 
teur  du  délit*  de  même  qu*un  tiers  détenteur  at- 
taqué par  action  in  rem  peut  se  soustraire  à  la 
condamnation  en  délaissant  la  chose  litigieuse  à 
celui  qui  la  revendique.  Il  y  a  même  dans  Tao- 
tlon  noxale  quelque  chose  de  moins  personnel 
encore  que  dans  Faction  en  revendication;  car« 
dans  cdle-ci,  si  le  défendeur  se  laisse  condamner, 
il  devient  personnellement  obligé  au  montant  des 
condamnations;  tandis  que  le  maître  peut  impu- 
nément attendre  la  sentence  du  juge*  Cette  sen- 
tence, toujours  conçue  d'une  manière  altematÎTe, 
laissera  au  maître  condamné  le  choix  ou  de  payer 
ou  d'abandonner  Tesclave  noxal  (2).  A  ne  consi* 
dérer  que  le  fond  des  choses ,  Taction  noxale 
semble  donc  plutôt  une  action  in  rem  qu'une  ac- 
tion in  personam, 

Ët  cependant  il  est  certain  que  cette  acdon 
était  conçue  in  personam  ;  car  elle  mettait  en  ques- 
tion Tobligation  résultant  du  délit  de  lesclave  : 

Si  paret  Numericm  Negidium,  ob  furtum  Pam- 
PBILI9  AULO  Agbrio  damnum  degiberi  opor* 

TËR]^»«* 


(1)  Ulpian.,  L.  7;  L.  36;  L.  38,  pr.,  et  $  1,  ff.,  dê  Noxal. 
«cf.  ^  S  6,  ln»tit«,  de  Ncaal,  ad, 

(2)  Gains,  Comm,,  IV,  $  75.—  S 1,  Instit.,  de  0/j/!e.Jadk. 
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lei  encore  on  comprend  très-bien  que  Taction 
eât  pu  être  rédigée  in  rem  :  Si  paret  jus  esse 

Aulo  Jgerio  ut  damnum  a  PamphilQ  commissusn 
resarciatur... 

I  V.  L'action  qaod  meius  causa  se  donne  non-seu- 

lement  contre  Fauteur  de  la  violence,  mais  aussi 
contre  ses  héritiers  en  tant  qu'ils  sont  devenus 
plus  riches  (1),  et  même  contre  tout  détenteur  de 
bonne  foi  de  la  chose  extorquée  par  violenee  (2). 
Pour  exprimer  ce  caractère,  qui  la  sépare  pro- 
fondément  de  l'action  de  doh,  on  dit  que  1  action 
qaod  meiuê  causa  est  seripta  in  rem  .*  «  Com  autem 
«hœc  actio  in  rem  sit  seripta,  nec  personam  vim 
«fscientis  coerceat,  sed  adversus  omnes  restitui 
«▼élit,  quod  metus causa  ftictum  est.. » (1).  Ulpien 
dit  encore,  en  parlant  de  Tédit  du  préteur  qui  a 
imaginé  cette  action  :  «  Prœtor.  generaliler  et  in 
9^ rem  loquitur,  nec  adjicit  a  gao  gestum  est»  (2). 
Cependant  il  est  constant  que  cette  action  «  de 
même  que  Faction  de  doio,  est  personnelle,  du 
moins  autant  que  peuvent  l'être  des  actions  in 
factam  (3)  :  ces  deux  actions  sont  en  effet  in  fao* 
tum,  puisqu'elles  sont  purement  prétoriennes,  et 
ne  reposent  sur  aucun  principe  de  droit  civil  réel 
ou  supposé  (S  260  et  S  370). 

En  quel  sens  donc  dit -on  qu'elle  est  seripta 
in  rem?  C'est  uniquement  pour  indiquer  que  la 


(1)  Ulpian.,  L.  9,  %  8,  ff.,  Quod  metei  cauM. 

(2)  Ulpiao.,  L.  9,  S 1,      Quod  metus  causa, 

(3)  FoyeM,  oi-aprèSt  le    VU  de  ce  paragraphe. 
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crainie,  qui  sert  de  base  à  cette  action ,  est  men- 
tionnée dans  la  formole  d*iuie  manière  générale, 
sans  indication  de  la  personne  qui  s'en  est  rendue 
coupable  :  a  In  bac  actione  non  quœritur  utrum 
«  is  «  qui  convenitur,  an  alius  metum  fécit  :  siif- 
«fioit  enim  hoc  docere  metum  sibi  illafum  vel 
«vim;  et  ex  bac  re  eum  qui  convenitur,  etsi  cri- 
«mine  oaret,  lucrum  taipen  senaisse  :  nam  eum 
«  metus  in  se  habeat  ignorantiam,  merito  quis  non 
•  «adslringitur  ut  designet  fjuis  ei  metum  vel  vim 
uadhibuù:  et  ideo  ad  hoc  tantum  actor  adstringi- 
«tur,  ut  doceat  metum  in  causa  fuisse,  ut  alieui 
«acceptaoi  pecuniam  iaceret,  vel  rem  iraderet, 
«vel  quid  aliud  faceret...»  (!)•  —  Ainsi  donc  les 
expressions  generaliter  et  in  rem  se  réfèreni  non 
pas  à  Vénoncé  du  droit  du  demandeur,  ce  qui  en 
ferait  une  véritable  action  in  rem,  mais  seule- 
ment à  la  manière  dont  le  fiait  de  violence  est 
rappelé. 

Cette  action  est  remarquable  au  point  de  vue 
qui  nous  préoccupe  surtout  .en  ce  moment  :  elle 
prouve  :  \^  qu'une  action  peut  être  donnée  ad- 
versus  omnes  sans  cesser  pour  cela  d'être  person- 
nelle; 2^  qu'une  action  nest  pas  in  rem  par  cela 
seul  que  le  fait  générateur  de  cette  action  serait 
étranger  au  défendeur. 

Au  reste,  c*est  à  tort  que  quelques  interprètes 
ont  étendu  la  dénomination  d'action  personnelle, 
in  rem  scriptUg  soit  aux  actions  noxales,  soit  h  Fae- 


(I)  Ulpiao.,  L.  14,  $3,     Qwd  mtiiaewa. 
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tion  ad  exhibendum  :  ai  cet  aelicof  personnelles 

paraissent  in  rem  en  ce  qu'elles  sont  données 
contre  tout  détenteuri c'est  sous  un  tout  autre  point 
de  Yiie  que  celui  qni  fait  appliquer  cette  d^* 
nination  à  l'action  guad  metus  causa. 

V.  Nous  venons  de  parcourir  des  actions  per- 
sonnelles qui  présentaient  des  caractères  analo- 
gues k  ceux  des  actions  in  rem  f  en  sens  inverse, 
on  peut  signaler  dans  les  actions  réelles,  des  cir- 
constances qui,  jusqua  un  certain  point,  ten- 
draient à  les  rapprocher  des  actions  in  petsonam. 

Ainsi  la  pétition  d'hérédité,  qui  n*est  autre 
chose  qu'une  revendication  universelle  (Sl  PARËT 
HiSaBDimEM  AiJLl  AGfiaii  ESSE  )  était  in  rem;  et 
cependant  elle  comprenait  à  ia  charge  du  délen- 
teur des  prestations  nombreuses  et  importantes  : 
'  «Petitio  bœreditatts,  etsi  ta  rem  actio  sH,  habet 
«tamen  prmHatianee  quasdam  personales,  ut  pu- 
«ta,  eorum  quœ  a  dcbitoribus  sunt  exacts,  item 
«pretiorum»  (1). 

Pareillement 9  dans  la  revendication,  raction 
réelle  par  excellence,  le  détenteur  est  tenu  per- 
sonnellement à  raison  des  fruits  perçus  et  con- 
sommés de  mauvaise  foi  et  aussi  à  raison  des 
détériorations  que  la  chose  aura  subies  par  son 
fait.  Et  ces  détériorations  constituent  si  bien  pour 
le  détenteur  une  obligation  proprement  dite,  qu'il 
peut  en  réelamér  séparément  la  réparation  par 


(1)  Ulpiao^  L.  S5,  S  f^i  Hartdiî,  peliLs  ei  passiin^ 
ead,  ' 


* 
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une  action  in  personam  distincte  de  Taotion  en 

revendication  (1). 

Je  pense  qu'il  en  serait  de  même  des  fruits  con- 
sommés de  mauvaise  foi;  et  que  le  propriétaire  « 
qui  ne  voudrait  pas  en  soumettre  rapprécîation 
au  juge  saisi  delà  revendication,  pourrait,  après 
le  jugement  de  cette  action,  réclamer  la  valeur 
de  ces  fruits  par  une  action  personnelle  (eondio' 
tio);  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  eût  eu  soin  de 
faire  ses  ré&trves  {prœscnptio  ;  §  185  à  188)  à  cet 
égard  lors  du  procès  sur  Taction  réelle. 

Si,  malgré  ce  mélange  de  prestations  person- 
nelles, la  pétition  d'hérédité  et  la  revendication 
restent  néanmoins  actions  in  rem,  cela  tient  sans 
doute  h  ce  que  YinUntio  {si  parei  hmredHaimn  (ou 
rem)  Tilii  esse)  ne  soumettait  point  expressément 
ces  obligations  personnelles  à  l'appréciation  du 
juge,  qui  n'en  connaissait  que  comme  d'un  acoes-- 
sofre  de  l'objet  principal  de  l'action. 

VI.  Pour  compléter  ces  observations  critiques  • 
nous  devons  signaler  à  l'attention  du  lecteur  cer- 
taines actions,  qui  paraissent  rester  en  dehors 
de  la  division  dont  nous  cherclions  en  ce  moment 
à  préciser  la  nature. 

Telles  sont  principalement  les  actions  in  fae^ 
tiim,  classe  pourtant  si  nombreuse  et  si  impor- 
tante, puisqu'elle  comprend  la  presque  totalité  des 
actions  prétoriennes  (SS  200  et  270).  Les  formules 


(1)  Ulpiao.,  L.  13  et  L.  16,  ff.,  ds  Mei  uùuUcaU —  Paul.,  La 
14  et  L.71^S%eod. 
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in  factum  sont  conçues  de  telle  manière  (S  174) 
que  ces  actions  ne  rentrent,  à  proprement  par- 
ler, dans  aucune  des  définitions  que  soit  Gaius, 
soit  Justinien,  nous  ont  données  des  actions  in 
rem  et  in  personam.  En  eFfet,  d*après  ces  défini- 
tions ,  c*est  par  ïintentio  que  se  détermiDe  le  ca- 
ractère réel  ou  personnel  de  l'action;  et  Faction 
est  fil  rem  ou  in  personam^  selon  que  cette  par* 
tic  de  la  formule  présente  à  juger  une  question 
de  propriété,  de  servitude,  d'usufruit  {si  pa^ 
rei  rem  TUii  eue,  —  Si  parét  Titio  esse  jus  atendi 
fruendi,  jns  eundi...) ,  ou  la  question  de  savoir  si 
le  défendeur  est  obligé  envers  le  demandeur  [si 
paret  Numerium  Negidium  Àulo  Jgerio  dore  fa- 
oere  oporlere,,.  damnum  pro  fare  deeidere  opor^ 
iere)  :  or,  dans  les  actions  in  factum,  ïinlentio  ne 
soulève,  au  moins  en  la  forme  du  langage,  aucune 
question  de  cette  espèce;  elle  semble  ne  soumettre 
au  juge  qu'une  pure  question  de  fait  [si  paret  Aur 
ium  jégerium  itpud  ISumerium  Negidium  deposuisse). 

Au  reste,  en  signalant  plus  haut  les  différences 
entre  les  actions  in  jus  et  les  actions  in  factum, 
nous  avons  déjà  fait  remarquer  que  la  tournure, 
particulière  adoptée  par  le  préteur  dans  la  rédac- 
tion des  formules  in  factum,  n*était  qu'un  artifice 
de  langage,  pour  dissimuler  une  question  de  droit 
qui  n'en  existe  pas  moins  pour  cela  au  fond  des 
choses;  et  qu'en  définitive,  le  fait  dont  le  préteur 
faisait  dépendre  la  condamnation  du  défendeur, 
doit  être  considéré  comme  la  cause  d'une  vérita- 
ble obligation  sur  laquelle  le  demandeur  s'appuyait 
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implicitement  pour  demander  la  condamnation  de 
son  adversaire.  Ainsi  donc,  en  s  attachant  au 
fond  des  choses,  on  doit  décider  que  les  actions 
m  factum  sont  in  penonam. 

Vil.  Les  prœjudicia,  dont  il  a  été  parlé  au  S  1^0, 
et  sur  lesquels  nous  reviendrons  encore  dans  la 
8mème  dimion,aesont  non  plus,  à  proprement 
parler,  ni  des  actions  in  rem  ni  des  actions  in  per^ 
sonam  :  les  questions  qui  y  sont  soumises  à  Tap- 
préciation  des  juges  ne  sont,  en  effet,  ni  des 
questions  de  propriété  ni  des  questions  d'obliga- 
tion. C'est  donc  avec  raison  que  Justinien  a  dit  : 
«  Prsejudiciales  actiones  videntur  emie  in  rem9{i). 
En  effet,  si,  d'une  part,  en  raison  delà  nature 
des  questions  qui  y  sont  soulevées,  les  prœjudicia 
semblent  rester  en  dehors  de  la  division  des  ac^ 
tions  in  rem  et  fit  personam,  d'autre  part«  il  est 
évident  que  la  manière  dont  les  questions  sont 
formulées  [si  paret  Titium  esse  liberum?)  se  rap- 
proche plutôt  de  la  tournure  des  actions  m  rem 
que  de  celle  des  actions  in  personam,  puisque  le 
défendeur  n'y  est  point  présenté  comme  obligé 
envers  le  demandeur. 

Au  surplus,  si  les  prœjadieia  ne  sont  pas  non 
plus  des  actions  in  rem  proprement  dites  (2),  cela 


(1)  JusiiDian.,  S  13,  liistit,  de  Aelionib.  —  Cf.  Gains, 
Comm.,  IV,  S  87. 

(2)  Les  pratfudteia  soqt  même  quelquefois  opposés  aux 
mndicationes.  (Ulpiao.,  L.  37,  ff.,  de  ObUgat,  et  aci,  —  UU 
pian.,  L.  1,  S  2,  FF.,  de  Rei  vtndiàau) 
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parait  tenir  surtout  à  ce  que,  soit  dans  la  division 
des  jura  inreet  des  jura  ad  rem,  soit  dans  la  divi- 
sion des  aetioQS  in  rem  et  in  penonam,  les  jaris* 
consultes  romains  paraissent  n'avoir  jamais  eu  en 
vue  que  les  droits  et  les  actions  qui  se  rattacheat 
au  patrimome  des  particuliers  «  et  nullement  cette 
classe  de  droits  que  Ton  désigne  aujourd'hui  sous  le 
nom  de  droits  des  personnes,  expression  assez  in- 
exacte d'ailleurs  ;  car  les  droits  qui  constituent  Tétat 
civil  ou  politique  des  personnes  sont  bien  plutte 
des  aptitudes  à  exercer  des  droits  que  des  droits 
positifs:  telles  étaient  à  Rome  la  liberté,  Tingénuité^ 
la  nationalité,  la  qualité  de  père  ou  de  fils  de  fa* 
millcy  celle  de  vir  ou  uxor,  etc.  etc. 

Vlll.  Concluons  de  tout  ce  qui  précède  que^ 
bien  qu'en  général  la  division  des  actions  in  rem 
et  in  penonam  se  présente  symétriquement  à  celle 
des  jura  in  re  et  des  jura  ad  rem,  cependant  ces 
deux  divisions  ne  cadrent  pas  toujours  exacte- 
ment, parce  que  les  habitudes  du  langage  avaient 
exercé  une  notable  influence  sur  le  placement 
de  telle  ou  telle  action  dans  Tune  ou  l'autre  classe. 

L  ACTIONS  RÉBLLBS  (IN  REM). 
S  276.  —  Dei  divertei  clanêt  d'aetîoai  réeUet. 

» 

Les  actions  réelles  sont  aussi  désignées  par  les 
expressions  de  petitiones  (1)  et  de  vindicationes  (2). 


(1)  lllpiau.,  L.  178,  g  2,  ff.,  de  Ferh.  signif. 

(2)  Gaius,  Comm.,  IV,  S     S      Instit.,  de  Actienib. 
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Elles  sont  ou  civiles  ou  prétoriennes.  —  Les  ac- 
tions réelles  civiles  sont  la  revendication  pour  le 
droit  de  propriété  (S  378);  Paction  confeatoire  et 
raction  négaloire  pour  les  servitudes,  tant  per- 
sonnelles que  réelles  ($  279  et  280);  la  pétition  d'hé- 
rédité (s  281).  —  Les  actions  réelles  prétoriennes 
sont  la  publicienne  (S  282),  Tinverse  de  la  publi- 
cienne  283),  la  paulienne  (S  384),  la  servienne 
et  la  quasi-serrienne  ou  action  hypothécaire 
(S  285  et  286). 

L'action  réelle  qui  a  pour  objet  de  garantir  le 
droit  de  propriété,  était  plus  spécialement  désignée 
par  le  nom  de  rei  vmdicatio^  ou  vindieaiio  rei  oor- 
poralis;  les  autres  actions  réelles  étaient  appelées 
simplement  vindicaiiones ,  ou  vindicationes  rerum 
ineorporalmoh  Ainsi  qu'on  Tatléjà  fait  remarquer 
(S  274,  n*  V,  p.  63),  cela  tient  aux  formes  du  langage  : 
pour  énoncer  le  rapport  de  propriété,  les  Ro- 
mains ne  disaient  pas  :  «Je  soutiens  que  j'ai  sur 
cette  chose  un  droit  de  propriété,»  mais  simple- 
ment :  «Je  soutiens  que  cette  chose  est  à  moi;» 
ainsi  la  formule  n  énonce  pas  le  droit  {res  incar^ 
poralis)r  mais  seulement  la  chose  corporelle  sur 
laquelle  porte  le  droit.  Cette  tournure  de  langage 
est  également  usitée  chez  nous,  et  elle  est  natu- 
relle; en  effet,  la  propriété  étant  la  somme  de 
tous  les  droits  que  Thomme  peut  avoir  sur  une 
chose ,  se  confond  en  quelque  sorte  avec  la  chose 
elle*méme.  Au  contraire,  quand  je  prétends  seu- 
lement avoir  sur  la  chose  un  démembrement  du 
droit  de  propriété,  il  faut  nécessairement  que 


•«V  1,^ 
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je  soutienne  que  Tusufruit  de  ce  fonds  est  à  moi; 

alors  c'est  le  droit  {res  incorporalis)  qui  figure  dans 
Ténoncé  de  la  formule;  et  Faction  réelle  est  diic 
dans  ce  cas  vindicatio  rei  incorporalis  (1). 

$  277.  —  Courte  digression  sur  la  propriété  romaine. 

On  comprendrait  difficilement  ce  qui  va  être  dit 

au  sujet  de  plusieurs  actions  réelles,  si  Ton  n'avait 
pas  présents  à  l'esprit  les  principes  du  droit  ro- 
main relatifs  à  la  propriété  et  aux  manières  de 
Facquérir.  Cette  partie  de  Thistoire  du  droit  ro- 
main ,  qui  est  fort  compliquée ,  mériterait  un  traité 
spécial  :  nous  n'en  dirons  ici  que  ce  qui  est  strie* 
temeàt  nécessaire  pour  rintelligencc  du  sujet  au- 
quel ce  livre  est  principalement  consacré  (2\ 

I.  Au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  la 
théorie  légale  de  la  propriété  reposait  sur  une  tri- 
ple distinction  ,  portant  tout  à  la  fois  sur  les  choses 
à  acquérir,  sur  les  modes  d'acquisition ,  et  sur  le 
droit  qui  en  résultait. 

1*  La  première  distinction  se  réfère  aux  choses 
nciémes  soumises  au  droit  de  propriété  :  ces  cho- 


(1)  Gains,  Comm,  IV,  3;  SS  <  «t  2,  Instît.,  de  jiettonib. 

(2)  On  peut  voir  cette  matière  traitée  avec  plus  de  dé- 
tail daus  deux  notes  que  j'ai  rédi^fées  il  y  a  déjà  bie  n  des 
années  pour  la  Clireslomathle  de  M.  Bloiideau,  et  qui  sont 
imprimées  dans  ce  recueil,  pajj.  190-199  et  207-213.  —Ou 
consultera  surtout  avec  fruit  un  excellent  opuscule  publié 
par  M.  Pellat  sous  le  litre  de  Principes  généraux  du  droii 
de  propriété,  etc.;  Paris,  1837. 

II.  6 
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ses  sont  dîtes  mancipi  où  nec  mmcipi,  selon  qu  elles 
sout  ou  non  susceptibles  de  mancipation  :  «Man- 
«cîpi  vero  res  sunt  quœ  per  mancipationem  ad 
aalium  tpansÈeruntup;  unde  proprie  mancipi  res 
«  sunt  dictœ»  (t). 

Les  choses  mancipi  sont  toujours  énumérées 
limitativement;  ce  sont  :  les  immeubles  italiques  (2), 


(1)  Gains,  Comw.  11,  S  22.— Ulpian.,  ReguL  /i^.^XDC,  S 1- 
—  Mancipi  est  une  contraction  de  mancipiij  gëo'  t\  de  iwtfJi- 
eipium,  expression  qui  se  prend  dans  pkisieu^  s  sens  diffé- 
rents. —  Mancipium  est  pris  dans  le  sens  de  mancipatio 
dans  ce  passage  des  Xll  Tables  :  «Cum  nexum  faciet  man- 
ad^umque  uû  lingua  nuncupassit  ita  jus  esto;  »  et  aussi 
dans  Gcéron  {de  Orat.,  1,  39  ;  de  Offic. ,  111 , 1 6  ;  Topic,  10); 
Yarron  {Be  RusU,  II,  10,  n*  4)-,  Ulpien  {fiegul.  Ub.,  XIX,  S18). 
et  Paul(^e»f.  necpU^  IV,  8,       etc.  —  Mandj^um  indique 
une  puissance  analogue  à  celle  du  maître  sur  TesclaTe,  et 
qui  s'établissait  sur  les  personnes  libres  vendues  par  le 
père  de  famille  (Gains,  CommA,  %  116-123).  —  Il  désigne 
aussi  le  droit  de  propriété,  par  exemple  dans  Lucrèce, 
111,  vers.  984  :  «  Vita  inam  ipio  nulli  datur,  omnibus  usui»; 
dans  Sénèque,  lettre  72  :  «Nihil  dat  Fortuua  maucipio.» 
Au  reste,  Brisson,  bien  avant  Hugo,  avait  déjà  fait  remar- 
quer que  le  mot  dominîum,  employé  pour  exprimer  le  droit 

'  de  propriété,  est  d'une  époque  assez  récente  :  on  ne  le 
trouve  que  rarement,  et  avec  des  significations  très-di- 
verses, dans  Gicéron  et  les  auteurs  du  temps  de  la  républi- 
que. Le  mot  proprietas,  d*où  nous  ayons  tiré  notre  ipot 
propriété,  est  encore  plus  moderne:  on  le  trouve  pour  la 
première  fois  dans  Suétone  (Galba,  7).  —  Enfin,  nutnci'^ 
pium  se  dit  encore  de  la  chose  soumise  au  mancipium: 
c'est  ainsi  que  les  esclaves  sont  appelés  mancipia, 

(2)  Je  dis  italiques  plutôt  que  situés  en  Italie,  parce  que. 
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les  sefvUadês  rurales  de  ees  mêmes  immeubles ,  les 

esclaves  et  les  bêtes  de  somme. 

Toutes  les  autres  choses  soot  nec  mancipL  Ainsi 
on  doit  ranger  dans  cette  seconde  classe  les  «en^i- 
tades  urbaines  el  toutes  les  servitudes  person- 
nelles (usufruit,  usage  et  habitation),  alors  même 
qu'elles  se  rattachent  aux  fonds  italiques  ;  enfin 
tous  les  biens  mobiliers,  animés  ou  inanimés,  sous 
la  seule  déduction  des  esclaves  et  des  bétes  de 
somme  (1). 

Quant  aux  fonds  provinciaux,  on  les  range  parmi 
les  choses  nec  mancipi;  ce  qui  est  vrai ,  si,  par  là, 
on  veut  seulement  dire  quiis  ne  sont  pas  resman^ 
cipi;  mais  ce  qui  serait  inexact  si,  par  là,  on  enten* 
dait  que  ces  fonds  sont  en  tout  semblables  aux  au- 
tres choses  nec  mancipi  dont  nous  venons  de  par- 
ler. Sous  plusieurs  rapports,  en  effet,  les  fonds 
provinciaux  forment  une  classe  de  biens  h  part, 
distincts  et  des  choses  mancipi  et  des  choses 
nec  mancipi.  —  A  la  rigueur,  et  en  théorie ,  les 
fonds  provinciaux  n'étaient  pas  dans  le  commerce 
relativement  aux  particuliers  :  la  propriété  civile 
du  sol  provincial  appartenait  au  peuple  romain 
ou  à  Tempereur;  et  les  particuliers  ne  pouvaient 
avoir  sur  les  fonds  de  cette  nature  qu'une  sorte 

dans  les  provinces  mêmes,  les  fonds  situés  dans  le  terri- 
toire des  cités  jouissaDt  du  jus  italicum  étaieat  assimilés 
aux  fonds  situés  daos  Tltalie  proprement  â\ie,(yox,$^bi 
et  67.) 

(1)  Gains,  Càmm.  II ,  SS  16-32.  —  Ulpian.,  Regul.  lià., 
XIX,  S  t). 
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de  possession  ou  d'usufruit.  Les  possesseurs  des 
fonds  provinciaux  étaient  soumis  à  une  redevance 
qui,  suivant  que  la  province  appartenait  au  peuple 
OU  à  Tempereur,  était  versée  dans  ie  trésor  publie 
ou  dans  le  trésor  impérial,  et  prenait,  dans  le  pre- 
mier cas ,  le  nom  de  stipendium ,  dans  le  second  , 
celui  de  tribuium{i). —  Cette  propriété  du  peuple 
ou  de  Tempereur  sur  les  fonds  provinciaux  était, 
au  surplus,  pr  esque  entièrement  nominale  :  quant 
au  résultat  pratique,  les  possesseurs  de  ces  fonds 
en  tiraient  à  peu  près  les  mêmes  avantages  que 
s*ils  en  eussent  eu  la  propriété  proprement  dite  : 
ils  pouvaient  notamment  les  transférer  à  d^autres 
et  les  transmettre  à  leurs  héritiers.  Seulement  « 
comme  ils  ne  pouvaient  prétendre  au  titre  de 
propriétaires ^a;  jure  Qiiiritium,  on  comprend  que, 
dans  une  législation  formaliste,  comme  était  le 
droit  romain,  cette  circonstance  dût  suffire  pour 
rendre  inapplicables  aux  fonds  provinciaux  la 
plupart  des  théories  imaginées  pour  les  fonds 
italiques. 

Nous  trouvons  dans  la  constitution  féodale  des 

institutions  tout  à  fait  analogues  à  cette  combi- 
naison. Ainsi  9  la  propriété  du  peuple  et  de  l'em- 
pereur^sur  les  fonds  provinciaux  semble  être  le 

type  de  la  directe  seigneuriale  ;  tandis  que  la  pos^ 
session  de  ces  mêmes  fonds  par  les  particuliers  r£s- 


(1)  Gaius,  Comm.  Il,  SS  7  et  2t.  —  Theophil.,  ad  $  40, 
loslit.,  Rer,  divis, — Comparez  ce  que  j'ai  dit  aux  50 
et  67. 
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semble  beaucoup  au  domaine  utile  du  vassal.  Et  la 
similitude  est  telle ,  que,  de  même  que  nos  anciens 
feudisfes  confondaient  souvent  la  censive  féodale 
avec  la  censive  emphyléolique ,  de  roéme  les  Ro- 
mains semblent  avoir  mis  sur  la  même  ligne  Tem- 
phytéote  et  le  possesseur  d*un  fonds  provincial.  Si 
inaintenant  on  compare  les  fonds  italiques  avec 
les  fonds  provinciaux ,  on  ne  peut  manquer  d'être 
frappé  de  la  similitude  existant  entre  les  premiers 
et  les  franc-alleux,  et  de  l'analogie  des  seconds 
avec  les  terres  tenues  en  fief  ou  en  censive, 

2*  D'après  une  seconde  distinction  »  les  modes 
d'acquérir  étaient  de  deux  espèces  «  les  modes  du 
droit  civil  et  ceux  du  droit  des  gens. 

On  considérait  comme  appartenant  au  droit  des 
gens  la  IraiUtion ,  Toccupation ,  l'alluvion  et  les 
autres  événements  vulgairement  compris  sous  le 
nom  d'accession. 

Les  modes  du  droit  civil  étaient  à  titre  universel 
ou  h  titre  singulier  :  à  titre  universel ,  la  succes- 
sion testamentaire  et  ab  intestat ,  l'adrogation  , 
Vemtio  banorum,  etc.  etc.;  à  titre  singulier  «  la 
mancipation  ,  la  eessio  in  jure,  Tusucapion»  Fad- 
judication  ,  la  loi  (1). 

La  mancipation  est  par  excellence  un  mode  du 
droit  civil  :  d'une  part,  elle  ne  peut  s'appliquer 
quaux  choses  mancipi ;  et ,  d'autre  part,  elle  ne 


(1)  SU,  Instlt.,  de  Rer.  dans.  —  Ulpiao.,  RegiiL  Ub. ,  XIX, 
j  2.  —  Varro,  Be  Rust.,  XI ,  10,  n**  4.  —  Cf.  la  noie  sur  ces 
deux  deroiers  passages ,  Chresiom.,  p.  276,  note  2. 
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peut  avoir  lieu  qu'entre  citoyens  romains  ,  latins- 
eoloniaires  ou  juniens^  et  ceux  des  pérégrins,  aux- 
quels on  avait  accordé  le  jus  commerciï  (1). 

A  rinverse,  la  Uadition,  qui  est  du  droit  des  gens,  . 
est  un  mode  d'acquérir  propre  aux  choses  mc  num- 
cipi  (2).  Elle  est  insuffisante  pour  faire  acquérir  la 
propriété  civile  des  choses  mancipi. 

L'usucapion  ,  IV/i  jarecessio,  Tadjudication  et  la 
/oi  (3),  bien  qu*appartenant  au  droit  civil,  servaient 
indifféremment  à  l'acquisition  des  choses  mancipi 
et  à  celle  des  choses  nec  mancipi  (4). 

3*  Quant  à  la  propriété ,  on  pouvait  en  distin- 
guer jusqu'il  quatre  espèces  : 

La  propriété  civile,  désignée  par  la  périphrase 
technique  ex  jure  QuiriUum  (ô)  :  c'est  la  propriété 
romaine  (quiritairc)  par  excellence:  On  y  ajoute 


(1)  IJlpian.,  RegiiL  lik,  XÏX,  SS  ^  el  5.  — Gaius,  Comm. 
Il ,  S  22.  —  Quant  aux  formes  de  la  luancipatiou,  voj^.  Gaius, 
Comm.  I ,  S  1 19. 

(2)  Ulpian.,  BefruL  lib.,  XIX,  S  7. 

(3)  /^f...  nous  D'avoQS  pu  traduire  aulremenl  le  mot 
lege  employé  par  Ulpien  :  sous  ce  nom ,  ce  jurisconsulie 
comprend  certains  legs,  notamment,  le  legs  per  vindî- 
eationem  et  rattribution  à  certaines  personnes  par  la  lot 
t^apia  Poppœa  des  dispositions  testamentaires  caduques  : 
Ulpian. ,  Begul.  lib,,X\\,  S  ^7.  —  Gains,  Comm.  II, 
S§  104  et  222. 

(4)  Lllpian.,  BeguL  Ub.,  XIX,  SS  16  et  17.  —  Pour 
les  détails  sur  ces  divers  modes  d'acquérir,  vo^ .  Ulpiaû*» 
lue.  cit.;  (iaïus,  Comm.  Il,  §  24  et  passirn. 

(5)  Kl  aussi  inaacipium ,  dominiuni  :  voyez,  ci-dessus, 
page  82 ,  note  1'. 
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quelquefois  Tépithète  de  p/enuirij  par  opposition  à 
Vex  jure  QuiriÊkun  mubm  et  à  Vin  bonis,  qui  n'eu  sont 
que  des  démembrements. 

LV/2  bonis,  propriété  du  droit  des  gens ,  que  le 
droit  ciyil  ne  reconnaît  pas ,  mais  que  le  droit 
prétorien  protège ,  ainsi  que  nous  le  verrons  au 
§  282 ,  en  parlant  de  laction  publicienne. 

Vex  jure  QuiriUiun  mubm  :  c'est  la  propriété  ci- 
▼ile  ou  quiritaire ,  quand  Vin  bonis  s*en  trouve 
détaché.  En  pratique,  ce  titre  était  à  peu  près  no- 
minal (1),  bien  que  celui  qui  en  était  investi  fût 
considéré  par  le  droit  civil  comme  étant  encore 
seul  propriétaire. 

Enfin  venait  la  possession  des  fonds  provinciaux , 
sorte  de  propriété  de  foit,  qui  ressemble  beau- 
coup è  Vin  bonis,  avec  lequel,  cependant»  il  ne 
faut  pas  la  confondre. 

11.  il  existe  entre  les  trois  distinctions  que  nous 
venons  d'indiquer  une  connexité  telle  que  chacune 
d'elles,  considérée  isolément,  ne  présenterait  pres- 
que aucun  sens.  On  peut  s'en  convaincre  par  les 
propositions  suivantes ,  qui  résument  à  peu  près 
toute  l'utilité  pratique  de  ces  distinctions  à  l'é- 
poque des  jurisconsultes  classiques. 

1^  Pour  acquérir  la  propriété  quirHaire  d'une 
chose  maneipi,  il  fout  employer  un  mode  du  droit 
civil. 


(1)  Foyez,  toutefois,  Gaius,  Comm.  1  ,  §167,  et  Ulpian», 
jRegul.lib.,  l,  16;  XI,  19. 
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2"  Pour  acquérir  la  propriété  quiritaire  d*une 
chose  iieo  inandpi,  il  suffit  d  employer  un  mode 
du  droil  des  gens,  et  nôtammeiit  la  tradition. 

3** Enfin,  si,  voulant  acquérir  une  chose  mancipi, 
on  emploie  la  tradition  (1),  mode  du  droit  des  gens, 
au  lieu  de  recourir  à  un  mode  du  droit  civil ,  Tac- 
quéreur  n'obtient  sur  la  cliose  queTespèce  de  pro- 
priété du  droit  des  gens  dite  in  bonis  ;  et  celui  qui 
voulait  aliéner  conserve  la  propriété  civile  (ex  jure 
QuinUam  nudum)  (2). 

De  ce  qui  précède  on  peut  tirer  les  corollaires 
suivants  : 

Non  seulement  les  choses  it^  moncipi  sont  sus- 


(l)Je  (lis  la  tradition  j  et  nou  pas,  d'uue  manière  générale, 
iiu  mode  du  droiL  des  gens;  car,  bien  qu'il  u'y  ail  pas  de 
texte  précis  à  cet  égard,  il  est  yraisemblable  que  Voccupa" 
iion,  ïaUuvion  et  les  divers  événements  assez  mal  à  propos 
compris  sons  le  nom  d'aeeetsion^  faisaient  acquérir  la  pro- 
priété quiritaire,  même  sur  les  choses  nuuteipi.  Pour  Voeeu" 
f talion^  cela  me  paraît  évident ,  surtout  quand  il  s'agit  du 
butin  fait  sur  l'ennemi  :  «Maiime  sua  esse  credebant,  quœ 
«ex  hostibus  cepisseot»  (Gaius,  Comm.  IV,  S  ^^)*  —  Qu^nt 
à  l'accession,  la  question  est  plus  difficile  :  au  reste,  dans 
les  cas  où  l'accession  est  véritablement  une  manière  d'ac- 
quérir, elle  devait  se  présenter  bien  rarement  à  l'occasioa 
d'une  res  mancipi.(Voy.  ci-après,  §  278,  n"  lli.) 

(2;  Gains,  Conm,  Il ,  S  ^1  :  Si  tibi  rem  mancipi  neque 
«tmancipavero,  ueque  injure  cessero,  sed  tantum  tradidero, 
«m  bonit  quidem  tuis  ea  res  efficietur,  ex  jure  Quiritium 
«autem  mea  permanebit;  doneo  tu  eam  possidendo  asu- 
«tcapias...» 
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ceptibles  de  domaine  quiritaire  tout  auasi  bien 
que  les  choses  mancîpi;  mais  la  propriété  civile 

s'acquiert  plus  facilement  sur  les  nec  mancipi  res 
qvke  sur  les manctpi  res;  puisque,  pour  ces  dernières, 
il  fiiut  un  mode  du  droit  civil ,  tandis  que  pour 
les  autres  un  mode  du  droit  des  gens  suffit. 

Pareillement,  la  propriété  quiritaire  peut  résul- 
ter aussi  bien  d'un  mode  d'acquisition  du  droit  des 
gens ,  que  d*un  mode  d'acquisition  du  droit  civil. 

La  propriété  dite  in  bonis  ne  peut  jamais  se 
présenterqu'à  l'occasion  d'une  chose  maneipi;  puis- 
que, à  l'égard  des  choses  née  mancipi ,  la  simple 
tradition  suffit  pour  en  obtenir  le  domaine  qui- 
ritaire. 

il  est  tràs-vraisemblable  que  ce  n'était  jamais 

de  propos  délibéré  que  les  parties  établissaient 
Yin  bonis  :  ce  genre  de  propriété  se  présente  tou- 
jours comme  le  résultat  incomplet  d'une  acquisi- 
tion pour  laquelle  les  parties  n'ont  pas  pu  ou  n'ont 
pas  su  remplir  les  formalités  requises  pour  Talié- 
nation  des  choses  manidpi. 

Au  surplus ,  nonobstant  tant  de  données  posi- 
tives, fournies  sur  cette  matière  par  le  manuscrit 
de  Vérone,  il  reste  encore  bien  des  points  obscurs. 

Ainsi,  par  exemple,  aucun  texte  ne  nous  apprend 
si  les  pérégrins ,  qui  n'avaient  pas  le  jas  corn- 
mercii,  pouvaient ,  ou  non  ,  acquérir  le  domaine 
quiritaire.  Ulpien  diu  il  est  vrai,  que  les  pérégrins 
ne  peuvent  acquérir  par  mancipaiion;  mais  cela 
n'implique  nullement  qu'ils  ne  pussent  acquérir  la 
propriété  civile  sur  les  choses  nec  mancipi,  puis- 
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que,  pour  celles-là,  un  mode  du  droit  des  gens 
suffisait  (1). 

On  ne  s'eiplique  pas  non  plus  pourquoi  la  man- 
cipation,  suffisante  pour  faire  acquérir  la  pro- 
priété quiritaire  d'une  chose  mancipi,  n'avait  ce- 
pendant pas  le  pouvoir  de  transférer  celle  d'une 
chose  nec  mancipi. 

111.  Ces  distinctions  compliquées  n'étaient  point 
connues  dans  les  premiers  temps  de  Rome  :  cela 
est  du  moins  certain  pour  la  distinction  du  do* 
maine  (2);  et  Tintime  connexité  qui  existe  entre 
celle-ci  et  les  deux  autres  ne  permet  guère  de  sup- 
poser que  ces  dernières  aient  pu  exister  sans  la 
première.  Ainsi,  à  cette  époque  ancienne,  vague- 
ment désignée  dans  Gaius  par  l'expression  ohm,  il 
n*y  arait  qu'une  seule  espèce  de  propriété  :  la  pro- 
priété romaine  {ex  jure  Quin'tium);  et  sans  doute, 
aussi ,  on  ne  connaissait  que  les  modes  d'acquérir 
du  droii  otvii;  toutes  les  choses  étaient  donc  num- 


(1)  D'un  texte  de  Paul,  rapporté  par  le  compilateur 
anoayme  des  Fragments  du  Vaticaa,  §47,  il  semble  résul- 
ter que  les  choses  mancipi j  par  rapport  aux  Romains ,  et, 
notamment  les  esclaves ,  étaient  réputées  tue  mancipi  dans 
les  rapports  entre  Romains  et  pérégrins. 

(2)  Gaius,  Càmm,  11,  $  40  :  «Sequitur  ut  admoneamus 
«apud  peregrinos  unum  esse  dominium,  itaut  dominus 
«quisque  sit  aut  dominus  non  intelligatur.  Quo  jure  etiam 
ff  populus  romanus  olim  utebatar  :  aut  enîm  ex  jure  O^iri" 
Htium  unusqui.squc  dominus  eral,  aut  non  intelligebalur  do- 
«  minus;  sed  postea  divisionem  acrepit  donimium,  ut  alius 
«possit  esse  ex  jure  Quiritium  dominus,  alius  in  bonis 
«  habere.  » 
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eipi^ea  ee  seos  que,  pour  racquitition  de  toutes,  il 
était  nécessaire  de  recourir  aux  modes  du  droit 

civil.  —  Mais,  plus  tard,  lorsque  des  relations  plus 
fréquentes  se  furent  établies  entre  les  Romains  et 
les  étrangers,  on  sentit  le  besoin  de  poaséder  un 
mode  d'aliénation  qui  pût  servir  aux  transactions 
commerciales  entre  les  Romains  et  les  étrangers, 
et  qui,  en  même  temps,  fàcilitàt  ces  mêmes  trans- 
actions entre  Romains.  Ce  fut  ainsi  que  la  tradiiion, 
qui ,  d  après  le  droit  civil,  n'a  d  autre  effet  que  le 
transport  de  la  possession,  fut  empruntée  au  droit 
des  gens,  comme  événement  translatif  de  proprié-  • 
té.  —  Cependant .  cette  facilité  ne  fut  pas  étendue  à 
tous  les  biens  .indistinctement  :  Taliénation  de  cer- 
taines choses  resta  soumise  à  Tobserration  des 
formes  du  droit  civil  ;  soit  que,  ces  choses  parais- 
sant plus  précieuses,  on  crût  devoir  entourer  leur 
acquisition  de  plus  de  solennité  ;  soit  que,  ces  choses 
n'entrant  pas  dans  le  commerce  journalier,  on  sen- 
tît moins,  à  leur  égard  ,  la  gène  des  formalités  du 
droit  civil.  Ainsi  durent  naître,  à  peu  près.simul- 
f anément,  la  distinction  des  choses  maficipi  et  nec 
rnancipi,et  celle  des  modes  d'acquérir  du  droit  civil 
et  du  di*oit  des  gens  (1).  —  11  restait  à  régler  le 


(1)  Il  est  impossil)le  de  préciser  l'époque  où  ces  disliiic- 
li<ins  s'élablirenl.  Balliorn-Uoseii  me  semble  la  fixer  beau- 
t  oLjp  trop  tard,  en  la  plaçant  vers  le  viii^  siècle,  sur  la  Foi 
d'uu  passage  de  Cicéroo.  —  D'autres,  d'après  un  passage 
de  Gaius  ((7oiiiiii.  U,  $47),  pensent  que  la  distincliou  des 
mnncipi  et  nec  moncipi  res  était  déjà  connue  du  temps  des 
XU  Tables.  Il  me  parait  bien  plus  TraisembUble  que  toutes 
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sondes  choses mancipi,i{ue  le  propriétaire  aliène- 
rait  par  simple  tradition  :  très-probablement  l'ac- 
quéreur ne  fut  d*abord  considéré  que  comme  un 
simple  possesseur  de  bonne  foi  ;  mais  cette  pos- 
session,  successivement  protégée,  d'abord  par  l'ex- 
ception et  la  réplique  rei  vendUœei  iraditœ,  puis 
par  l'action  publicienne ,  linit  par  être  considérée 
comme  un  droit  véritable ,  une  propriété  du  droit 
des  gens  :  il  y  eut  dès  lors  deux  et  même  trois  es- 
pèces de  propriété,  comme  il  y  avait  déjà  deux 
classes  de  choses  et  deux  espèces  de  modes  d'ac- 
'quisition.  Tel  était  l'état  compliqué  auquel  on  était 
arrivé  au  temps  des  jurisconsultes  classiques ,  non 
par  Teffet  de  lois  formelles ,  mais  par  l'action  lente 
et  simultanée  de  la  coutume  et  du  droit  prétorien. 

Au  temps  de  Justinien ,  toutes  ces  distinctions 
avaient  disparu.  D'une  part,  depuis  bien  longtemps, 
\ex  jure  QuiriUiun  nudum  avait  perdu  toute  valeur 
dans  la  pratique ,  et ,  d'autre  part,  ïin  bonis,  pro- 
tégé par  l'action  publicienne,  avait  acquis  une 
importance  qui ,  sauf  quelques  différences  dans  les 
noms  et  dans  les  formes  de  procédure,  permettait 
de  le  considérér  comme  Tégal  de  la  propriété  qui- 
ritaire.  La  distinction  du  double  domaine  se  trou- 
vant ainsi  oblitérée,  les  deux  distinctions  corres- 
pondantes ne  présentaient  plus  guère  d*intérét,  au 
moins  pour  les  praticiens.  Aussi,  en  consacrant  l'a- 


ces  ({istiDctions  De  durent  s'introduire  dans  la  pratique  qae 
vers  l'époque  où  l'aFfluence  des  étrangers  fut  assez  graode 
pour  nécessiter  la  créatioa  du  pralor  peregrinus. 


Digitized  by 


s  277.   —   PROPRIETE   ROMAINE.  93 

brogatioQ  FormeUedeces  distinctions»  Ju&ûaiea  oe 
fit-il  que  déclarer  un  état  de  choses  que  Tusage 
avait  déjà  antérieurement  établi  (1).  L'acquisition 
delà  propriété  se  trouva  ainsi  rameoée  à  un  système 
simple  et  unique»  comme  dans  les  temps  primitifs; 
mais  Tunité  fut  en  sens  inverse:  dans  les'premiers 
siècles,  elle  avait  été  le  résultat  de  Tempire  exclu- 
sif du  droU  civil;  au  temps  de  Jusiinien,  elle  fut 
le  résultat  des  enyaliissements  du  drmt  des  géra. 
En  d'autres  termes,  de  même  que,  dans  les  pre- 
miers temps  de  Rome,  toutes  les  choses  étaient 
mancipi,  en  oe  sens  que,  pobr  toutes  indistincte- 
ment, il  n'y  avait  qu'une  seule  propriété  (ex  jure 
Quiritiumy  qu^ou  ne  pouvait  acquérir  que  par  les 
solennités  civiles;  de  méme«  sous  Justinien,  on 
peut  dire  que  toutes  choses  étaient  devenues  nec 
mancipi ,  en  ce  sens  que,  pour  toutes,  on  pouvait 
acquérir  la  propriété  par  un  mode  du  droit  des 
gens. — Tout  naturellement»  la  plu  part  des  modes 


(1)  JustiDian.,  Cod,,  lib.  Vil,  tit.  26,  de  Nudo  jure  Quiri- 
tium  tolUndo  :  a  Aatiqu»  subtilitatis  ludibrium  per  haoc  de- 
«cnionem  expellentes,  nullam  esse  différentiam  patimnr 
«liater  doœioos,  apud  quos,  vel  nadum  e»  jure  Quintium 
«  Domeo,  vel  tantum  in  bonis  reperitur  :  quia  Dec  hujusmodi 
cYolumus  esse  distînctioDem,  nec  ex  jure  Oniriiinm  oomeo , 
«qqod'nihil  ab  œDigmatediscrepat,  nec  uoquamvîdetur,  oec 
«in  rébus  apparet,  sed  vacuum  est  etsuperfluumverbum, 
«per  quod  animi  juvenum ,  qui  ad  primam  legum  veu'umt 
«audieotiam,  perterriti  ex  prlinis  eorum  cunabulis  inullles 
«legis  antiquce  dispositiooes  accipiunt;  sed  sit  plenissiimis 
oet  legitimus  quisque  dominus,  sive  servi,  sive  aliaruiu 
«  rerum  ad  se  pertinentiam.» 

t 
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d'acquisition  du  droit  civil  {mancipalio  —  cessio  in 
jure)  durent  tomber  en  désuétude  :  il  eût  été  fort 
extraordinaire,  en  effet,  que  Ton  eût  continué  à  se 
soumettre  à  la  gèiie  qu'entrainaient  ces  formalités 
civiles  9  puisque  la  tradition  suffisait  pour  obtenir, 
avec  moins  d'embarras,  un  résultat  tout  aussi 
complet. 

Telle  est  au  surplus  la  loi  générale  de  formation 
et  de  transformation  qu'on  peut  observer  dans 

presque  toutes  les  branches  du  droit  privé  ro- 
main. —  Dans  les  premiers  siècles,  unité  de  législa- 
tion f  empire  exclusif  du  droit  civil,  avec  ses  for- 
mes solennelles  et  gênantes.  -—  Plus  tard,runitéde 
législation  disparait  ;  le  droit  des  gens  et  le  droit 
prétorien  viennent  se  mêler  au  droit  civil ,  sans 
toutefois  l'abroger  ,  au  moins  dans  la  théorie  :  on 
trouve  alors  ,  sur  un  même  sujet ,  deux  et  jusqu'à 
trois  législations  différentes,  qui  s'avancent  paraU 
lèlement,  sans  se  heurter  ni  se  confondre  :  cette 
époque  de  complication  est  en  général  celle  où 
écrivaient  les  grands  jurisconsultes  classiques  ; 
mais,  grÀce  à  leur  admirable  méthode,  la  compli- 
cation ne  dégénéra  jamais  en  confusion.  —  Enfin , 
à  mesure  que  la  société  romaine  perd  ses  caractè- 
res primitifs,  le  droit  des  gens,  aidé  par  le  droit  pré- 
torien et  les  constitutions  des  empereurs  chrétiens, 
prend  le  dessus  sur  le  droit  civil,  et  finit  par  le 
supplanter  presque  entièrement  :  il  en  résulte  une 
grande  simplification  par  rapport  à  Tépoque  inter- 
médiaire ;  mais  cette  simplicité,  produite  par  le 

triomphe  du  droit  des  gens  sur  le  droit  civil ,  se 

t 
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trouve  naturellement  avoir  un  caractère  entière- 
ment  différent  de  la  simplicité  antique ,  qui  était 
basée  sur  Tempire  exclusif  du  droit  cÎTil  (1). 

S  278.  —  Actiooa  réelles  cmles  :  —  EimiDiomoN. 

11  faut  examiner  h  qui  et  contre  qui  compèle 
raction  en  revendication  ;  quelles  choses  peuvent 
en  être  Tobjet  ;  quelles  en  sont  les  formes  ;  com- 
ment est  réglé  le  possessoire  ;  enfin  quel  est ,  en 
celte  matière  ,  Toffice  du  juge. 

I.  La  revendication  proprement  dite  ne  peut  être 
intentée  avec  succès  que  par  celui  qui  a  la  pro- 
priété civile  ou  quiritaire:  cela  résulte  de  la  for- 
mule même  :  Siparet  rem  A.  Àgeriiesse  EX  JURE  Qui- 
RITIUM.  En  traitant  des  actions  réelles  prétoriennes, 
nous  verrons  bientôt  que,  dans  certains  cas  donnés, 
le  préteur  suppose  la  propriété  quiritaire  à  des  gens 
qui  ne  la  possèdent  pas  réellement;  et  qu*il  leur 
accorde ,  à  l'aide  de  cette  fiction  ,  une  action  qui 
devrait  leur  être  refusée  si  Ton  s'en  tenait  à  la 
vérité  de^  choses.  [Voy.  SS  282  et  283.) 

Peu  importe,  au  reste,  que  le  demandeur  ait  ac- 


'(1)  Gda  est  aurtoat  remarquable  en  matière  de  sucees- 
sioQ  soit  testamentaire,  soit  ab  intestat  —  On  en  trouvé 
encore  un  eiemple  frappant  dans  la  matière  des  legs  :  au 
temps  des  jurisconsultes  classiques,  on  avait  fini  par  dis- 
tinguer quatre  espèces  de  legs,  à  côté  desquels  il  fallait  en- 
core placer  les  fidéicommis  :  ces  cinq  variétés  sont  raiiK- 
nées  par  Jusliaien  à  un  type  unique.  —  Voir,  ci-dessus, 
le  S  261. 
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quis  ie  donjaioe  quiritaire  par  un  mode  du  droit 
civil  ou  par  un  mode  du  droit  des  gens  {voy. 
S  277) ,  pourvu  qu'il  en  soit  investi  :  «  In  rem  ac- 
«tio  competit  ei  qui  aut  jure  gentium  aut  jure  ci- 
avili  dominium  acquisivit»  (1).  C'est  à  tort  que 
M.  Du  Gaurroy  considère  les  mots  oui  jure  geniium 
comme  interpolés  dans  ce  texte  de  Paul  :  M.  Pellat 
a,  au  contraire,  très-bien  démontré  qu'une  fois  la 
propriété  quiritaire  acquise,  il  n  y  avait  pas  à  s'in- 
quiéter ,  en  ce  qui  touche  la  revendication ,  des 
moyens  par  lesquels  on  serait  arrivé  à  cette  ac- 
quisition (2). 

La  seconde  condition  exigée  du  demandeur  en 
revendication,  c'est  quV/  ne  possède  pas  la  chose  à 
l'occasion  de  laquelle  il  exerce  cette  action  :  «  Quod 
a  genus  actionis(aclnNi  négaiam)  in  oontroversiis  re- 
«rum  corporalium  (revendication  de  propriété) 
aproditum  non  est;  nam  in  his  agit  qui  non  pos* 
«  sidet  :  ei  vero  qui  possidet  non  est  actio  pro- 
«  dita  per  quam  neget  rem  actoris  esse  »  (3).  01- 
pien  en  donne  pour  raison  que  le  possesseur  n'a 
aucun  intérêt  à  exercer  une  telle  action  :  tant  qu'il 
jouit  paisiblement  de  la  chose,  sous  quel  prétexte 
vicnclrait-il  élever  une  controverse  ?  et  s'il  est 
troublé  dans  sa  possession  ,  n'est-il  pas  plus  natu- 
rel qu'au  lieu  de  l'action  pétitoire  »  il  se  contente 


(1)  Paul.,  L.  23,  ff.,  de  Rei  vindieat. 

(2)  BuCdiwi  oy.Instit,  expL,  5*^  édition,  n°  1166.— Pellat, 
Principes  généraux  sur  ta  propriété,  page  37. 

(3)  §  2 ,  lostit.,  de  Jclionib. 
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de  Mre  respecter  ta  poMessîoa  au  moyen  de  Tin* 

lerdit  Uii  possidelis  ou  de  Tinterdit  Utrubi  :  a  Inter- 
«dictum  autem  possessorem  prsedii  tuetur,  quod 
«est  VU poisideUs  :  actio  enim  numquatii  ultro 
«possessori  datur,  quippe  sufficit  ei  quod  possi- 
«deat»  (1).  Bien  que  cette  raison  soit  suffisante 
pour  justifier  la  règle  dans  la  plupart  des  cas  «  ne 
pourrait-il  pas  arriver  que,  dans  certaines  cir^ 
constances  ,  le  possesseur  eût  un  intérêt  véritable 
à  provoquer  un  jugement  sur  la  question  de  pro- 
priété ?  Par  exemple,  je  prévois  que  Titius  élèvera 
plus  tard  des  prétentions  sur  la  propriété  du  fonds 
que  je  possède ,  et  je  crains  que  la  mort  des  té- 
moinn  ne  vienne  rendre  impossible  la  preuve  de 
mon  droit ,  ou  que  mes  héritiers,  moins  instruits 
que  moi ,  ne  sachent  pas  soutenir  leur  cause  : 
pourquoi' ne  pourrais-je  pas  dès  à  présent  obtenir, 
contradictoirement  avec  Titius ,  une  sentence  qui 
me  déclare  propriétaire  ?  Dans  ce  cas ,  et  autres 
pareils,  si  aucun  texte  précis  n'autorise  lexercice 
de  Taction  -en  revendication ,  il  est  vrai  de  dire 
qu'aucun  texte  ne  la  prohibe  expressément  :  car 
le  passage  précité  d'Ulpien  est  une  de  ces  règles 
générales  qui  habituellement'  admettent  des  ex- 
ceptions (2). 

(1)  Ulpiaa.,  L.  1,  S  6,  ff.,  Uti  possîâieUê, 

(2)  M.  Ortolao  (BxpLhkist.  des  Jfitt.,  p.  It67  )  n'est  pat 
de  notre  avis  sur  ce  point  :  il  trduvè  qu'il  serait  ridicule 
au  possesseur  d'intenter  Taetion  nëgatoire.  A  la  décision 
tranchante  de  cet  auteur,  noiis  préférons  ropinîoo  con- 
traire de  M.  Pellat,  ouvr.  cit.,  p.  88,  note  2. 


Digitized  by  Google 


98  LiV.  111,  CH.  1.  —  ACTIONS  PRÛPAEHCNT  DITES. 

il.  Régulièrement  9  Taction  ea  reTendicatioD  ne 

peut  être  exercée  que  contre  le  possesseur  propre- 
ment dit,  c'est-à-dire  contre  celui  qui  détient  la 
chose  animo  domini.  Toutefois ,  Ulpien  ,  rejetant 
en  cela  l'opinion  de  plusieurs  autres  jurisconsul- 
tes, et  notamment  celle  de  Pegasus,  admet  que  Ton 
peut  actionner  en  revendication  même  les  simples 
détenteurs ,  c'est-à*dire ,  ceux  qui  détiennent  la 
chose  sans  aucune  intention  d'en  être  propriétai- 
res :  tels  sont  les  dépositaires ,  commodataires , 
locataires  (1). 

Si,  au  moment  ou  je  me  disposais  h  rerendiquer 
contre  Titius,  Maevius  est  venu  s'offrir  au  procès» 
en  soutenant  faussement  qu'il  possédait,  le  jugfe  de- 
vra condamner  Hœvius  h  me  payer  (à  défiant  de  la 
restitution  de  l'objet,  qui  n'est  pas  en  son  pouvoir), 
une  somme  équivalente  à  la  valeur  du  litige;  mais 
pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  qu'en  agissant  con- 
tre lui  j'aie  cru  à  la  possession  qu'il  alléguait.  Au 
surplus,  cette  estimation,  reçue  par  moi,  ne  sera 
point  un  obstacle  à  ce  que  je  revendique  ultérieu- 
rement contre  le  véritable  possesseur  (2). 

III.  La  revendication  proprement  dite  ne  con- 
cerne que  les  choses  corporelles  qui  sont  dans  le 
commerce  et  dont  le  demandeur  peut  avoir  le 
domaine  quiritaire  :  elle  ne  peut  donc  être  intentée 


(1)  (Jlpîan.,  L.  9,  If.,  de  JRei  vindicni.  —  Cf.  ConstantioM 
L.  2,  G.,  Ubi  in  rem. 

(2)  Ulpiaii.,  L.  U  ;  PauL,  U  26 ,  L.  27,  et  L.  7,  de  i?ei 
tfindieat  —  Voy,  tome  I,  SS  213  et  2t4. 
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ni  à  roccasion  d*uD  fonds  provincial,  ni  pour  une 
chose  sainte,  sacrée  ou  religieuse;  parce  que  ces 
choses  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  pri- 
vée (1). 

Cette  action  suppose  que  la  chose  existe  à  deux 
époques  9  au  temps  où  le  litige  s'engage  {fUis  con- 
iesiatœtempore)j  et  au  moment  de  la  sentence  {rei 
judicatœ  temporé)  :  car  on  ne  peut  pas  plus  revendi- 
quer ce  qui  n'existe  plus,  qu'on  ne  pourrait  reven- 
diquer ce  qui  n*a  jamais  existé  :  res  extùictœ  vtndi- 
cari  non  possunt  (2).  On  considère  comme  éteinte 
(extinctd)  non-seulement  la  chose  qui  a  réellement 
péri  par  la  désagrégation  de  ses  parties,  mais  en- 
core celle  qui,  se  trouvant  jointe  à  une  autre  comme 
accessoire,  n*a  plus  d'existence  distincte  et  indivi- 
duelle. Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  où  la  pour^ 
pre  appartenant  à  Tun  aurait  été  employée  à 
Tornement  d'un  vêtement  appartenant  à  un  autre  : 
bien  qu'en  réalité  la  pourpre  conserveson  existence 
physique ,  cependant  son  individualité  disparaît, 
absorbée  dans  celle  du  vêtement  dont  elle  fait  dé- 
sormais partie  intégrante*  11  en  est  de  même  des 
matériaux  employés  dans  une  construction  :  ils 
cessent  d'avoir  une  existence  distincte  comme  ma- 
tériaux, et  s'anéantissent,  en  quelque  sorte,  dans 
l'entité  supérieure  de  l'édifice.  Dans  ces  cas ,  et 
autres  analogues ,  le  propriétaire  de  l'accessoire 
est  dans  l'impossibilité  de  revendiquer  ce  qui,  aux 


(1)  Paul.,  L.  23,  S  11  ff  ^  àe  Rei  vindicaL 

(2)  S  26,  lûstit.,  Je  Ber.  d'ms. 
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yeux  du  droit,  a  cessé  d*exister  :  nul,  en  effet,  ne 
saurait  se  dire  propriétaire  du  néant. 

En  paralysant  ainsi  rezercice  de  la  revendica* 
lion  dans  les  mains  du  propriétaire  de  raccessoirey 
laccession  ne  lui  fait  pas  perdre  pour  cela  la  pro- 
priété de  sa  chose;  et  la  preuve  c  est  qu*on  lui  ac- 
corde précisément  Faction  ad  exhibendum  pour 
Faire  séparer  raccessoire  de  la  chose  principale  , 
afin  de  pouvoir  le  revendiquer  après  cette  sépara- 
tion opérée  (1). 

Le  cas  de  constructions  élevées  par  le  proprié- 
taire du  sol  avec  les  matériaux  d'autrui  présente 
une  complication  particulière.  Le  maître  des  ma- 
tériaux, qui  ne  peut  les  revendiquer*  en  tant  que 
choses  éteintes,  tant  qu'ils  font  partie  de  Tédifice, 
ne  peut  non  plus  agir  ad  exhibendum;  parce  que, 
dans  ce  cas  particulier*  une  disposition  spéciale  de 
la  loi  des  XII  Tables  prohibe  l'exercice  d'une 
action  qui,  pour  restituer  à  leur  propriétaire  des 
matériaux  d'une  valeur  souvent  minime,  obligerait 
le  propriétaire  du  sol  à  démolir  un  édifice  qui  peut 
être  d'un  grand  prix.  Ainsi  privé  et  de  la  revendi- 
cation et  de  l'action  ad  exhibendum,  le  propriétaire 
des  matériaux  sembleen  avoir  perdu  la  propriété;  et 
cependant  il  n'en  est  rien  (2)  ;  car,  si,  par  une  cause 

(1)  Paul.,  L.  23,  S  5,  ff.,  de  Reiwndicat.  :  «Item  qu»- 
«comque  aliis  juncta,  sive  adjecta,  accessiouis  loco  ce- 
«dont,  ea,  quamdiu  cohœreot,  dominus  viodicare  non  po- 
€1  test  :  êêd  ad  êœktbendum  agere  poteH  ut  Mepareniw,  et  tune 

«ifintlicentur.i» 

(2)  Les  losiitutes  s  en  expliquent  formetlemeut  au  S  29, 
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quelconque,  l'édifice  vient  à. être  démoli,  le  pro- 
priétaire des  matériaux  recouvrera  aussitAt  le  droit 
de  les  revendiquer.  Toutefois,  comme  il  aurait  été 
ridicule  d'obliger  le  propriétaire  des  matériaux  à 
attendre  un  pareil  événement  «  la  loi  des  Xli  Ta- 
bles, en  lui  interdisant  V^LCtion  ad  exhibendam , 
avait  imaginé  en  sa  faveur  une  action  particulière 
dite  de  Tigno  juncto^  au  moyen  de  laquelle  il  peut 
obtenir  de  suite  du  propriétaire  de  l'édifice  une 
somme  double  de  la  valeur  de  ses  matériaux  (1). 

Les  Romains  n  ont  donc  jamais  admis  que  Vac* 
cmion  fût,  par  elle-même,  un  événement  de  nature 
à  déplacer  la  propriété  de  Taccessoire;  la  maxime 
Accessorium  sequitur principale,  vraie  sous  quelques 
rapports,  mais  dont  on  a  fait  souvent  de  si  étranges 
applications,  ne  se  trouve  nulle  part  dans  les  écrits 
des  jurisconsultes  classiques,  au  moins  en  tant  que 
consacrant  l'expropriation  de  Taccessoire  au  profit 
du  principal.  Pour  eux ,  quand  ils  traitent  de  Tac- 
cessoîre,  il  8*agit,  non  d'une  question  de  transla- 
tion de  propriété ,  mais  d'une  pure  question  de 
procédure  (2). 


de  Ber»  dhis,  /àOmne  quod  solo  ioœdificatur,  solo  cedit,  nec 
aiamen  ideo  qui  materiœ  domiaus  fîierst  desinit  dominas 
«esse;  sed  t€MtiMper  neqae  viodicsre  eam  potest,  neqae  ad 
«exhibendam  deeare  agere ,  propler  legem  duodecim  Ta- 

«bularum...» 

(1)  S  29,  Instit.,  de  Ber.  divis. 

(2)  11  est  bien  entendu  que  je  ne  parle  ici  que  de  l'acces- 
«ion  proprement  diœ,  c'est-à-dire  du  cas  où  deux  choses 
apparlenaotà  divers  propriétaires  s'unisseot  daos  des  cou- 
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Toutefois  »  à  l'époque  où  fut  rédigé  le  Code  civil, 
c'était  une  opinion  adiuUe  comme  article  de  foi 
qoe  Faccession  était ,  en  droit  romain ,  une  ma- 
nière d'acquérir  la  propriété.  Ce  prétendu  principe 
passa  donc,  comme  tant  d'autres ,  dans  notre  CodCf 
sur  la  parole  de  Pothier  ;  et  Ton  transporta  ainsi 
dans  notre  loi  civile,  avec  de  notables  modifications 
cependant ,  presque  tous  les  paragraphes  du  titre 
de Rerum  divisione{C*  C, art.  546  à  ô77).  Cette  par- 


dîtions  telles  qu'après runionruoe  conserve  son  individua- 
lité ,  tandis  que  l'autre  perd  la  sienne.  —  La  spécification, 
la  confusion ,  le  mélange^  ne  soul  poiutcles  cas  d'accession 
proprement  dite.  —  On  objectera  peut-èlre  que,  dans  le  cas 
de  plantation  et  dans  celui  de  conslruclîons  élevées  sur  le 
sol  d'autrui  par  le  possesseur  avec  ses  propres  matériaux, 
le  propriétaire  du  sol  acquiert  la  propriété  des  arbres  ët 
des  matérii|ui...  Gela  est  vrai ,  mais  l'acquiert-il  en  vertu 
de  la  règle  Aeeeaaorium  seqmtur  prineîpaU?  telle  est  la  ques- 
tion; et  cette  question  doit  être  résolue  négativement.  En- 
e^t,  quant  aux  matériaui,  si  le  propriétaire  do  sol  en  aoi> 
quiert  la  propriété,  c'est  que  le  maître  de  ces  matériaux , 
en  construisant  témérairement  sur  un  fonds  qu'il  sayait 
appartenir  à  autrui,  est  réputé  avoir  voulu  faire  donation  de 
ses  matériaux  au  propriétaire  du  soi  (§  30,  Instil.,  eod.  — 
Cf.  Antonin.,  L.  2,  C,  de  Beivindicat.)  :  présomption  légale 
qui  serait  bien  inutile,  si  le  simple  fait  de  l'accession  suffi- 
sait pour  transférer  la  propriété.  Pareillement  quant  aux 
plantes,  si  le  propriétaire  du  sol  en  acquiert  la  propriété 
à  partir  du  moment  où  elles  ont  poussé  racine,  ce  n'est 
point  par  droit  d'accession,  mais  en  vertu  d'un  autre  prin- 
cipe propre  au  droit  romain,  et  d'après  lequel  toute  plante 
appartient  au  propriétaire  du  fonds  aux  dépens  duquel 
elle  vit  (^21,  31  et  32,  lusiit.,  de  Heruni  divisione). 
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y  tie  est  oertainetneDtroDe  des  motos  satisfisisantes 
^   da  Gode  ciril  ;  et  très-prdbaUement  la  matière  de 

l'accession  eût  été  réglée  tout  autrement ,  si  les 
rédacteurs  9  au  lieu  de  se  traîner  sur  les  décisions 
mal  comprises  du  droit  romain,  Bravaient  pris  pour 
guide  que  le  bon  sens  et  la  nature  des  choses. 

Pour  en  revenir  aux  jurisconsultes  romains  »  il 
■ous  semble  que  leur  tbéoriesur  raceession,mème 
en  la  restreignant  à  une  pure  question  de  procé- 
dure, est  loin  d'être  à  Tabri  de  toute  critique.  La 
règle  qui  ne  permet  pas  de  reTcndiquer  de  piano 
Faccessoire,  sous  prétexte  que  cet  accessoire  est  ré- 
puté ne  plus  exister,  parait  reposer  sur  un  respect 
puéril  pour  les  mots»  bien  plus  que  sur  lapprécia» 
tion  rationnelle  des  principes  et  de  la  nature  du 
droit  de  propriété  :  en  effet,  la  même  chose,  que 
Ton  répute  éteinte  quand  il  s  agit  de  la  revendi- 
cation ,  est  bien  considérée ,  sinon  comme  exis- 
tante ,  au  moins  comme  pouvant  exister,  quand  il 
s'agit  de  Tac  Lion  ad  exhibendum.  Cette  règle  s'était 
probablement  introduite  à  l'époque  des  actions  de 
la  loi  :  la  rigidité  inflexible  des  formes»  le  combat 
simulé  qui  s'établissait  en  présence  du  magistrat 
sur  la  chose  revendiquée ,  et ,  par-dessus  tout , 
l'exactitude  pointilleuse  qui  formait  le  trait  do- 
minant de  la  procédure  ancienne,  nécessitaient, 
dans  la  désignation  de  Tobjet  litigieux,  une  pré- 
cision extrême,  qui  sans  doute  avait  paru  impos-  • 
sible  à  l'égard  d*une  chose  unie  à  une  autre  par 
accession  ^  S  137  ).  La  règle  se  sera  ensuite  con- 
servée, comme  tant  d'autres,  à  l'époque  où  la  na- 
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ture  plus  élasti(|ue  de  la  procédure  formulaire  au- 
'  rait  peut^tre  permis  d*y  «ubstituer  une  règle  plus 
libérale  et  plus  rationoelle. 

IV.  Le  demandeur  doit  prouver  qu'il  est  pro- 
priétaire delà  chose  qu'il  reYeodique  (1);  quantaii 
défendeur ,  il  n'a  rien  à  prouver;  mJlfieii  ei  quod 
possideat,  11  ne  serait  même  d'aucune  utilité  pour 
le  demandeur  d'établir  que  le  possesseur  n'a  au- 
cun droit  à  la  propriété  de  la  chose  litigieuse  ;  car, 
al  os  même  que  cette  preuve  négative  serait  faite , 
ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  lui  donner  gain 
de  causCy  s'il  ne  pouvait  lui-même  prouver  le  droit 
sur  lequel  sa  demande  est  fondée  :  In  pari  cmua 
potion  causa  possidentis  (2). 

Cet  avantage  immense  attaché  au  rôle  de  pos- 
sesseur est  trop  précieux  pour  que  chacune  des 
parties  ne  cherche  pas  à  se  le  procurer  :  ainsi,  tout 
naturellement,  à  côté  du  procès  principal  sur  la 
propriété  (pétifoire)^  doit  souvent  Tenir  se  placer 
un  procès  accessoire  sur  la  possession  {poiêessoire). 

Il  est  natuiel  que  le  débat  au  possessoire  pré- 
cède la  controverse  au  pélitoire  ;  car  tant  que  la 

(1)  Il  suffit  que  le  demaDdenr  prouve  avoir  acquis  la 
propriété  à  une  époque  précédente  :  û  le  défendeur  al- 
lègue que  le  demandeur  a  perdu  la  propriété ,  c'est  i  lui 
à  prouver  cette  perte  :  IKoel.  et  Mav.,  L.  16,  G. ,  de  Probat» 

—  CF.  Voet,  adPandect,  VI,  I,  §  24.  —  En  trailanl  de  l'ac- 
tion publicienne,  S  2^2,  nous  aurons  occasion  de  faire  re- 
marquer combien  de  dit^iicultés  présente  la  preuve  de  la  . 

propriété. 

(2)  S  4i  Instit.,  de  InUrdiciis,  —  Marcian.,  L.  21 ,  ff.,  de 
Prohalionibat. 
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question  de  possession  est  indécise,  comment  dé- 
cider laquelle  des  parties  doit  au  pétitoire  faire 
preuve  de  la  propriété?  De  là  cette  règle  de  notre 
Gode  de  procédure  ;  Le  possessoire  et  le  pétitoire  ne 
peuvent  jamais  être  cuamiés  (1).  Le  législateur  fran- 
çais a  pareillement  pensé  que  nul  ne  serait  assez 
imprudent  [)Our  attaquer  au  pétitoire  ,  s'il  s'était 
cru  la  moindre  chance  de  réussir  au  possessoire  ; 
qu'ainsi  le  fait  de  s'adresser  d'abord  au  «pétitoire 
devait  être  considéré  comiïie  la  reconnaissance 
tacite ,  mais  complète,  de  la  part  du  demandeur, 
que  la  possession  appartient  à  Tadversaire  :«de  là 
cette  autre  règle  :  Le  demandeur  au  pMoire  neU 
phis  recevable  à  agir  au  possessoire  (2).  —  Ces  rè- 
gles si  raisonnables  n'avaient  été  ni  toujours  ni 
complètement  suivies  par  les  Romains. 

La  procédure  des  actions  de  la  loi  avait  cela  de 
remarquable,  que  la  question  du  possessoire  ne  s'y 
présentait  que  sons  forme  d'incident  du  procès 
pétitoire.  En  effet,  comme  nous  l'avons  vu  en 
traitant  de  V  action  Sacramenti,  c  est  seulement  après 
la  vindioatio  et  la  contra^vindicatio  que  le  pré- 
teur adjugeait  la  possession  (vindidas  dicebai): 
jusque-là  ,  toute  la  procédure  laissait  les  plai- 
deurs sur  le  pied  de  la  plus  complète  égalité 
(  voy,  S  1^^)*  Pour  que  la  continuation  du  litige  fût 
possible  ,  il  fallait  donc  que  le  magistrat  détermi- 


(1)  Code  de  procédure,  art.  25  :  cet  article  est  tiré  de 
l'ordonnance  de  1667,  lit.  XVIII,  art.  5. 
(Z)  Gode  de  procédure,  art.  26. 
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nàt  laquelle  des  deux  parties  posséderait»  laquelle 
jouerait  le  rôle  de  demandeur.  Au  reste»  on.  ignore 

d'après  quels  principes  ,  à  cette  époque  reculée  , 
le  préteur  accordait  Tenyoî  en  possession,  et  no- 
tamment 8*il  avait  égard  à  la  possession  de  Sait 
antérieure  :  Gaius  ne  noiis  apprend  rien  à  ce  su- 
jetf  et  Cicéron,  qui  en  touche  un  mot  dans  son  dis- 
cours pour  Gœcina,  ne  fournit  aucune  lumière. 

Sous  la  procédure  formulaire,  le  possessoire  se 
réglait  au  moyen  des  interdits  Uti  possidetis  et 
Utrubi;  mais,  au  lieu  de  se  présenter  incidemment 
à  l'action  en  revendication,  comme  on  vient  de  le 
remarquer  pour  Faction  Sacrcunenti ,  le  débat  au 
possessoire,  sous  la  procédure  formulaire,  se  pré- 
sentait sous  la  forme  d*un  procès  distinct  et  anté- 
rieur à  rexeroiee  de  Taction  en  revendicatioii. 

Nous  reviendrons  plus  tard  sur  les  deux  inter- 
dits que  nous  venons  de  nommer  ;  mais  une  re- 
marque doit  ici  trouver  sa  pjace.  On  vient  de  voir 
que  notre  Code  de  procédure  n'admet  pas  que  le 
demandeur  au  pétitoire  puisse  abandonner  cette 
voie ,  pour  en  revenir  au  possessoire  :  cette  règle 
n*était  pas  suivie  à  Rome ,  du  moins  si  nous  en 
croyons  Ulpien,  qui  dit  formellement  :  «Nihil  com- 
«  mune  babet  proprietas  cum  possessione  :  et  ideo 
«  non  denegatur  ei  interdictum  Uti  passîdeiis,  qui 
«  cœpit  rem  vind Icare  ;  non  enim  videtur possessioni 
renuniiasse  qui  rem  viiuUcavU  {i).  —  En  parlant 


(1)  (Jlpian.,  L.  12 ,  $  1 ,  ff.,  Jeq.  ponets,  —  Cf.  Papi 
Diao.,  L.  i%,^U§f.,de  ^i. 
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plus  tard  de  Tinterdit  VU  possidetù ,  bous  essaye- 
rons de  donner  à  ce  sujet  quelques  explications  « 
qui  seraient  ici  prématurées. 

Au  surplus,  c*était  une  règle  commune  aux  deux 
procédures,  mais  qui  n*a  pas  été  suivie  en  France, 
que  la  partie  oonstitnée en  possession  devait  four- 
nir au  demandeur  une  garantie  pour  assurer  la 
restitution  de  la  chose  et  des  fruits.  Dans  la  pro- 
cédure per  sacramenlum ,  cette  (garantie  était  dite 
prœdes  litis  et  vindiciarum  ;  dans  la  procédure  for- 
mulaire, seloa  qu'on  agissait  per  formulam  petito^ 
riam  ou  per  sponrianem,  il  y  avait  lieu  à  la  caution 
judicatum  sohi  ou  à  la  caution  pro  prœde  iitis  et 
vindiciarum  (1). 

V.  Et  en  effet,  au  temps  des  jurisconsultes  clas- 
siques ,  il  y  avait  plus  d'une  manière  d'exercer 
Faction  en  revendication. 

D*abord,  on  avait  conservé  Tancienne  action  de 
la  loi  per  sacramentum  toutes  les  fois  que  le  pro» 
cès  était  porté  devant  les  Centumvirs.  Dans  ce 
cas,  les  parties  remplissaient  devant  le  magistrat 
le  rit  de  Taction  de  1^  loi;  mm  le  magistrat  ne 
donnait  aucune  formule  pour  régler  l'instance  de- 
vant le  tribunal  cenlumviral  (2). 

Quand,  au  contraire ,  Tinstance  devait  ètre.ren- 
voyée  devant  Vtum  judea,  la  procédure  pouvait 


(1)  Gaiut,  Comm.  IV,  SS  16  et  91. 

(2)  Gaius,  ComnL  IV,  S  31. —Cf.  tome  1,$  ^65. 
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avoir  lieu  ou  per  formulam  petUoriam  ou per  spon* 
sionem  (1). 

1"  Per  sponsionem. —  La  sponslon  était  une  sorte 
de  pari  fait,  devant  le  magistrat,  par  uoe  stipula- 
tioû  conçue  en  ces  termes  :  «Si  HOMO  DS  Quo  agi- 

€TUR,  EX  J0RB  QUIRITIUH  MKU8  EST,  SE8TERT10M  XXV 

«  DARE  SPOrîDES  ?  »  Par  ce  moyen,  le  procès,  qui  de- 
vait naturellement  conduire  à  une  formule  conçue 
in  rem ,  change  pour  ainsi  dire  de  nature ,  et  vient 
aboutir  à  une  formule  conçue  in personam  ;  la  for- 
mule en  effet  ne  portera  pas  :  a  S)  PARET  HOMINEM 
«  E8SE  MiEVil,  »mais  bien  :  «  Si  PARET LUGIUM  TiTiUM 

«SESTERTIOS  XXVNUMMOS  MAVIO  DARE  OPORTERE,  » 

ce  qui  est  une  formule  conçue />i  personam.  Il  est  vrai 
que  cette  question  soulève  implicitement  la  ques- 
tion de  propriété ,  puisque  Lucius  Titius  ne  doit 
être  condamné  à  la  somme  stipulée  qu'autant  que 
Mœvius  sera  reconnu  propriétaire.  Cette  somme, 
au  surplus,  n*était  jamais  exigée:  ce  n*était  qu*un 
moyen  préjudiciel  pour  faire  statuer  sur  la  ques- 
tion de  propriété.  —  Mais  à  quoi  bon  cette  mar- 
che détournée  ?  Pourquoi  substituer  ainsi  un  pro- 
cès imaginaire  à  un  procès  réel  ?  Que  servait-il 
au  demandeur  de  gagner  son  procès  ,  puisque , 
même  en  cas  de  succès ,  il  n'exigeait  pas  la  som- 
me è  laquelle  il  faisait  condamner  son  adversaire  ? 
D'ailleurs,  cette  somme  de  25  sesterces  n'était- 
elle  pas  le  plus  souvent  fort  au-dessous  de  la  va- 

(1)  Gaîos,  Omm.  IV,  S  91- 
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leur  véritable  de  la  choierereDdiquée  ?•••  Le  texte 
de  Gains  est  loin  de  répondre  à  ces  questions  ; 

mais  on  trouve  dans  Cicéroa ,  et  dans  son  anno- 
tateur Âsoonius,  des  passages  qui  j^ent  un  peu  de 
lumière  sur  quelques-unes  de  ces  sincérités,  il 

faut  en  eFFet  savoir  qu'en  outre  de  la  sponsion  pré- 
judicielle,  dont  nous  venons  de  parler,  le  défen- 
deur garantissait  encore  par  fidéjusseur  (satiâdaiM) 
que  ,  dans  le  cas  où  il  serait  vaincu  dans  le  procès 
sur  la  sponsio  préjudicielle,  il  restituerait  la  chose 
principale  et  les  fruits.  Cette  stipulatioui  que,  dV 
près  le  S  ^  de  Gains,  on  serait  tenté  de  confondre 
avec  la  sponsio  proprement  dite  ,  était  un  acte  dis- 
tinct et  séparé,  qui  précédait  \9i sponsio,  ainsi  que 
cela  résulte  du  passage  suivant  :  «Si  quis  testa- 
it menio  se  haeredem  esse  arbitraretur ,  quod  tum 
«  non  eztaret ,  lege  ageret  in  hœreditatem  ;  aut  pro 
«  prsBde  litis  (et)  vindiciarum  quum  satis  accepis- 
o  set ,  sponsionem  faceret  ;  ita  de  hœreditate  cer- 
«tareto  (1).  Gains  et  Cicéron  sont  d'accord  sur  le 
nom  de  cette  stipulation  accessoire  :  elle  était  ap- 
pelée pro  prœde  HHs  ei  vindiciarum ,  h  Finstar  des 
prœdes  litis  et  vindiciarum  de  Vactio  sacramenti  ^2); 
mais  elle  en  diFféraîtjen  ce  que,  dans  Taction  Sacrai 
menii,  la  provocation  était  réciproque  et  avait  un 
caractère  pénal  (3)  ;  tandis  que,  dans  la  sponsion 

(1)  Cicer.,  m  Ferr.;  de  Prœt.  urb.,  45. —  Cf.  Ascod.,  in 
Verr.,  rapporté  daos  le  tomei^'',  page  389.  —  /ta^.  Vaiic», 
$336. 

(2)  Gaius,  Comn,  IV,  S  ^4. 

(3)  Gaius,  Comm,  IV,  S  13. 
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dont  parie  Gaius ,  le  déféndear  seul  promettait , 

et  cette  promesse  n'avait  pas  le  caractère  d'une 
peine ,  puisqu'on  ne  l'exigeait  pas.  Ainsi ,  selon 
toute  apparence,  quand  le  défendeur  avait  été 
condamné,  s'il  ne  restituait  pas  volontairement  la 
chose ,  les  fruits  et  les  accessoires  ,  le  défendeur 
pouvait  agir  immédiatement  contre  lui  et  ses  cau- 
tions 9  en  vertu  de  la  stipulation pro prmie  lUùei 
vindiciarnm  ;  et  peut-être  ,  sous  ce  rapport ,  la 
procédure  per  sponsionem  était-elle  plus  expéditive 
que  celle  suivie  dans  la  JùnmUa  petUoria? 

Quand  le  procès  devait  être  porté  devant  les 
Gentumvlrs,  on  procédait  toujours  par  sponsio, 
seulement  elle  était  alors  de  125  sesterces  au  lieu 
de  25 ,  et  l'on  agissait  ^aeramento. 

Au  surplus,  en  comparant  ensemble  la  revendi- 
eation  per  mcramentum  et  la  revendication  per 
sponsionem  y  on  ne  peut  manquer  d'être  frappé  de 
Tanalogie  qui  existe  entre  ces  deux  procédures  ;  et 
on  est  porté  à  croire  que  la  seconde  n*a  été  qu'une 
imitation  de  la  première 

*y  Àciio  per  formulam  peiiioriam.  —  Cette  se- 
conde manière  de  procéder  nous  est  beaucoup 
mieux  connue  que  la  sponsio,  qu'elle  avait  complè- 
tement remplacée  au  temps  de  Jnstinien.  La  for- 
mule était  ainsi  conçue:  LuciuS  OCTAVENUS  JUDEX 
£aTO  :  SI  PAR£T  FUNDDM  GaPSNATEM  D£  QUO  AGITUR, 
EX  JURE  QUIRITIUM  AULl  AgERII  ESSE,  NEQUE IS  FUN- 
DUS  AULO  AGERIO  RESTITUATUR,  QUANTI  EA  RES 
ERIT,  TAINTAM  PKCUNIAM  NUM^RIUM  NëGIDIUM  AUlO 
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Agbrio  gondimna;  si  non  parbt»  absolve  (1).  Le 

défendeur  ne  donnait  pas,  comme  dans  la  spon- 
sion ,  la  caution  pro  prœde  litis  et  vincUciarum,  mais 
bien  la  caution  judicaium  tohi,  qui  renfermait  trois 
clauses  :  de  re  judicata,  de  re  defendenda,  de  dolo 
malo  (2).  —  Si  le  défendeur  refusai  t  de  donner  cette 
caution*  le  demandeur  obtenait  du  magistrat  lin* 
terdit  Quem  fandam,  qui  obligeait  le  possesseur  à 
transférer  à  son  adversaire  la  possession  de  la  chose 
litigieuse.  Or,  le  demandeur  une  fois  nanti  de  la 
possession,  les  rôles  chang^ient  :  le  ctemandeur 
primitif,  devenu  défendeur,  n*avait  plus  rien  à 
prouver,  et  pouvait  attendre  en  repos  que  le  dé- 
fendeur originaire  prit  l'offensive  et  fournit  les 
preuves  de  sa  propriété  (3).  Si ,  au  contraire ,  la 
caution  est  fournie,  les  parties  vont  devant  le 


({)  Cicer. ,  in  Verr»,  de  JurisiL  siciL,  12;  Gaius ,  Comm. 
IV,  S  51. 

(2)  Ulpian.,  L.  6,  ff.,  Judic,  soh. 

(3)  L'ioterdit  Quem/undum  n'est  connu  cpie  depuis  la  dé- 
couYerte,  faite  à  Vienne  en  183. ,  d'un  fragment  d'Ulpien 
ainsi  conçu  :  «Sunt  etiam  interdicta  tam  adipiscendœ  quam 
«reeîperandfle  possessionis,  qualia  snnt  interdicta  Qocu  nm-' 
«  suMetQoMrBARisrrATiM  :  nam  si  fnndum  vel  linreditatem 
«ab  aliquo  petam ,  nec  lis  defendstur,'cogitur  ad  me  trans- 
cr  ferre  possestîonem,  sive'ntfnquam  possedi,  sîve  antea  pos- 
«sedi,  deinde  aniisi  possessionena.»  —  M.  Pellat  conjec- 
ture avec  beaucoup  de  vraisemblance  que  l'interdit  Quem 
fundum  était  aussi  donné  en  cas  de  refus  de  la  caution  pro 
prœde  litit  et  vindiciarum  dans  l'action  en  revendicatioa  per 
sponêionem. 
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juge,  qui»  conformément  à  la  formule,  examine  ai 

la  cliose  appartient  au  demandeur. 

VI.  Cette  action  était  arbitraire:  ausii,  comme 
nous  le  Terrons  dans  la  IX^  division ,  quand  le  juge 
reconnaît  que  la  prétention  du  demandeur  est  fon- 
dée, il  ne  procède  pas  immédiatement  à  la  con- 
damnation {fenieiUia)  ;  mais  il  rend  un  interlocutoire 
{jauus),  par  lequel  il  ordonne  au  défendeur  de  res- 
tituer au  demandeur.  Cette  restitution  doit  être 
telle  que  le  demandeur  se  trouve  dans  la  même 
position  que  si  la  chojie  lui  eût  été  rendue  au  mo- 
ment de  la  /iVfV  contestera  {%  209)  :  elle  doit  donc 
comprendre  non-seulement  la  chose  elle-même , 
mais  tous  les  fruits  {frudas)  et  les  accessoires 
{eattsa)^  à  partir  de  la  délivrance  de  la  formule.  Le 
défendeur  doit  encore  céder  au  demandeur  toutes 
les  actions  qu'il  a  pu  acquérir  à  Toccasion  de  la 
chose  qu'il  restitue,  et  lui  donner»  en  outre,  la 
caution  de  Mo,  qui  assure  au  demandeur  une  in- 
demnité pour  tout  le  préjudice  que  le  défendeur 
aurait  pu  lui  causer  par  son  doL 

Si  le  défendeur  restitue,  ou  s^il  prouve  qu*il  est, 
sans  sa  faute  ,  dans  11  m  possibilité  de  restituer,  par 
exemple ,  parce  qu*il  a  perdu  la  possession ,  le  juge 
doit  Tabsoudre  (1).  Si  le  défendeur  prétend  de 
pouvoir  opérer  présentement  restitution  et  ne- 
raande  un  délai ,  on  doit  le  lui  accorder  8i,'toute- 
fois ,  cette  demande  ne  parait  pas  fisite  dans  une 


(1)  Ulpian.,  L.  68,  ff.,  de  Rei  mnd.;  Paul.,  L.  41,  S  1 , 
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iDtentîon  frauduleuse,  et  à  la  charge  par  lui  de 
(^ranlir  par  fidéjusseur  le  payement  de  restîma- 
tion  du  litige,  dans  le  cas  où  il  ne  restituerait  pas 
à  respiration  du  délai.  —  Ëoiin,  si  le  déi^^endeur 
refuse  d'obéir,  on  peut  Ty  contraindre  de  force 
(manu  militari)  (1),  si  le  demandeur  rexije.  Si  le 
demandeur  ne  Tei^ige  pas,  ou  si  le  détendeur, 
ayant  perdu  la  possession  par  sa  firate,  se  trouve 
dbns  rimpossibilité  physique  de  restituer,  le  juge 
le  condamne  à  une  somme  d'argent  qui  est  Bxée 
tantôt  par  le  serment  du  demandeur,  tantôt  par  le 
juge  lui-même  (2). 

Quoique  les  règles  que  nous  venons  d'exposer 
soient  plus  particulièrement  applicables  à  la  reven- 
dication proprement  dite»  cependant  elles  s'appli-» 
quent  en  grande  partie  aux  autres  actions  in  rem. 
Il  est  certain,  notamment^  que  la  pétition  d'béré- 
dité  et  Faction  confessoire  pouvaient  Tune  et 
l'autre  être  exercées  àpit  per  sponsionem ,  soit  per 
formulam  petitoriam. 

Au  surplus,  sous  Justinien,  la  forme  d'action 
in  rem  per  sponsionem  était  complètement  tombée 
en  désuétude,  et  on  agissait  toujours  per  formulam 
pelitoriam,  en  ce  sens  que  le  demandeur  énonçait 
toujours  directement  Tobjet  de  sa  demande,  sans 
recourir  à  aucune  gageure  préjudicielle  (3). 

(1)  Ulpian.,  L.  68,  ff.,  de  Hei  vind.;  Paul.,  L.  ô8;  L.  1 , 
§  2,  «S/  vent.  nom. 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  21,  C,  de  Hei  y/W.;  —Paul.,  L.  71 , 
L.  46  ;  L.  47,  ff.,  de  Rei  vind.  -  Cf. ,  S 1 77. 

(3)  S  2,  liwlit.,  de  0/fJud.i  Gaius,  L.  10;  Nerat.,  L.  57, 
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5  270,  —  Aotfoat  téMm  etvilw  :  — -  AcnM  ooimMoiM. 

Les  démembrements  de  la  propriété,  connus 
sous  le  nonoi  de  servùudes  réelles  ou  personnelles, 
sont  protégésycominela  propriété  elte-mème,  pair 
une  action  réelle  dans  laquelle  celui  à  qui  appar- 
tient la  servitude  affirme  qu'il  a  tel  droit  sur  la 
chose  d'aulrui.  Cette  action  est  Mmméemt^mrs 
ou  affirmative,  par  opposition  à  Taotion  négative  ou 
négatoire,  dont  il  sera  question  dans  le  S  suivant. 

Les  fermes  de  Faction  confiessoire  étaient  les 
mêmes  que  celles  de  la  reyendieation  de  propriété  : 
celui  qui  revendique  une  servitude  peut  agir  ou 
par  spontUm ,  ou  par  formule  péiUatre*  Dans  le 
preipier  cas,  le  défendeur  doit  donner  la  caution 
pro  prœde  litis  et  vindiciarum;  dans  le  second,  la 
caution  judioatum  solvi:  en  cas  de  refus  ^  par  le  dé- 
fendeur, de  donner  Tune  ou  l'autre  caution ,  le  de- 
mandeur est  envoyé  en  possession  par  un  interdît 
analogue  à  l'interdit  Quem/undum(^\), 


ff«,  iU  Petit,  hœred.;  Ulpian.,  L.  9  ;  Gaius,  L.  15,  ff.,  de  Ex- 
cept.  reijud.g  $  2,  lostit.,  de  ^etionik;  Paol.,  L.  7,  et  9,  Si 
eervit.  vindie, 

(1)  Vaticaaa  Frugmeala  :  «92.  UJpisana,  lik  lY,  de  hsàe^ 
«diclis,  sob  titnlo  jt  quo  uêut/nieUu  peietur,  si  rem  motit  ie- 
mfeniere  :  Sicat  eorpora  viadioaiiti.  Ha  et  jnê  satisdaffi  opor- 
«let:  et  ideo  necessario  exemplo  mterdicti  i^uem  fumdum, 
«proponi  ètiam  ioterdictum  Qitem  usumfruetum  vindicare 
«velll  de  restituendo  usufructu.  —  93.  Fost  pauca,  sub  li- 
«tulo  su^ra  scriplo  :  Restilulus  ex  hoc  ioterdicto  usus- 
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La  fériQule  p^Uoîre  pour  raction  oaaCeMoire 
devait  être  ainsi  eonçue  :  Si  paret  A.  AGfiRiO  EASE 

JUS  UTENDI  FRUENDI  (  OU  toute  autre  servitude) 
FUNDO  CAP&NATJK,  ^EQU^  ARBlTRiO  TUO  RËSTiXUA- 
TDR;  0UA19T1  SA  EBa  EEIT,  M.  NEGIDIUM  iu  AMEiO 
CONDEMNA;  81  NON  PAREf,  ABSOLVE. 

Quant  à  la  sponsion  préjudicielle,  elle  était  sans 
dcMita  formulée  à  peu  près  eu  ces  termes  :  &i  ws 

UTENDI  FRUENDI  FUNM  CAPENATE  XIHl  £81,  EEE- 

TERGIUM  XXV  NUMMOS  DARE  SPONDES  ? 

L'action  confessoire  peut  être  intentée  soit  con- 
tre le  propriétaire  du  fonds  servant,  soit  contre 
toute  autre  personne  qui  apporterait  quelque  obs* 
tacleà  Texercice  de  la  servitude.  Toutefois,  nous 
verrons ,  en  parlant  des  interdits*  que  celui  qui  est 
troublé  dans  la  jouissance  de  la  servitude  n*est  pas 
toujours  obligé  de  recourir  à  l'action  confessoire; 
jet  qu'il  peut ,  soit  au  moyen  d  interdits  spéeiaux  à 
.certaines  servitudes ,  soit  au  moyen  des  interdits 
Utipossidetis,  Utrubi,  ou  Unde  vi,  se  faire  maintenir 
dans  la  possession  de  la  servitude,  ou  s'y  faire  réin- 
tégrer si  die  lui  a  été  extorquée  par  violence» 

L'action  confessoire  est  une  aetion  m  ram  qui  ne 
peut  être  intentée  avec  succès  que  par  celui  qui  a 

k  Iractat  intelligitar  qoum  petitor  in  fundum  admistot  sine 
«  periculo  interdicti  Uhdb  yi  ad  isaos  rem  proposid  dcgielli 
«  non  potest.  B-*Ge  texte  ne  parle,  il  est  vrai ,  que  de  rnsu- 

fruit;  mais  il  est  probable  qu'il  y  avait  un  procédé  ana- 
logue pour  les  autres  servitudes  personnelles  (usaj^e  ei  ha- 
bilalion),  et  aussi  pour  les  servitudes  réelles  ou  prédiales. 
Cf.  Scœvola,  L.  4ô,  ff.,  de  Dçtnmo  infecto. 
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une  véritable  servitude,  e'est-à-dire  un  droit  réel 
(Jus  in  re).  Ceci  conduit  è  examiner,  au  moins  très- 
sommairement,  comment  se  constituaient  les  ser- 
vitudes. Au  temps  des  jurisconsultes  classiques, 
les  servitudes  prédiales  rurales  pouvaient  se  cods* 
tituer  par  mancipation  ou  tout  autre  mode  civil  ; 
quant  aux  servitudes  prédiales  urbaines  et  aux  ser- 
vitudes personnelles  (usufruit,  usaf(e  et  habitation), 
elles  se  constituaient  par  cenio  in  jure  ou  tout  au* 
tre  mode  civil,  à  Texception  de  la  mancipation  qui 
ne  leur  est  pas  applicable,  puisqu'elles  sont  tes  nec 
numeipi  (  1  ).  Il  est  digne  de  remarque  que  les  modes 
du  droit  des  gens,  qui  suffisaient  pour  acquérir  le 
domaine  quiritaire  sur  les  choses  nec  mancipi,  ne 
pouvaient  jamais  servir  à  constituer  la  servitude, 
qui  cependant  n*e8t  qu'un  démembrement  de  la 
propriété  (2).  Justinien  semble  pourtant  dire  que  la 
servitude  peut  se  constituer  par  padei  ei  par  sit" 
palaHons  :  «  Si  quis  velit  vicino  aliquod  jus  consti- 
«tuere,  pactionibus  et  stipulationibus,  id  eFfîcere 
a  débet  »  (3).  Ce  texte  fait  naître  de  sérieuses  dif- 
ficultés. Il  semble  contrarier  ce  principe  général 
du  droit  romain  d'après  lequel  les  conventions  sont 
insuffisantes  pour  constituer  des  droits  réels  (4). 


(1)  Gaius,  Camm.  11,  SS  29-33. 

(2)  Cela  est  dit  expressément  pour  l'usufruit  {Fragmenta 
raticana,  §  45V,  et  il  n'y  a  aucune  raison  de  croire  qu'il  ea 
fût  autrenieni  pour  les  servitudes  prédiales. 

(  3)  S  4  ,  Instil.,  de  Senùtut. 

(4)  f^o^.  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  S  274,  p.  58  et 
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D'autre  part,  la  réunion  des  mots  pactes  et  stipu- 
lations n'est  pas  moins  difBcile  à  expliquer  :  si  le  HT 
doit  être  priscoDjoDCtivement,  à  quoi  bon  ajouter 
un  pacte  (conveniion  non  obligaioire)k  une  stipula^ 
tion  {convention  obligatoire)?  S'il  doit  être  pris  dîs- 
jouctivement, comment  concevoir  qu'un  pacte,  qui 
ne  peut  pas  même  créer  une  simple  obligation 
(Jus  ad  rem\  ait  cependant  la  vertu  de  constituer 
^  une  servitude  (jM^  in  re)  (l)? —  Pour  lever  toutes 
.  ces  difficultés,  il  fout  remonter  à  l'origine  de  ce 
texte.:  il  est  tiré  de  C^aius;  mais  il  faut  remarquer 
que  ce  jurisconsulte  présente  ce  mode  de  con- 
stitution comme  propre  aux  fonds  proTÎnciaux. 
Or,  comme  les  particuliers  ne  pouvaient  jamais 
avoir  la  propriété  du  sol  provincial,  il  était  con- 
séquent qu'ils  ne  pussent  y  établir  des  démem- 
brements d*une  propriété  qu'on  ne  leur  reconnais- 
sait pas.  Ainsi  placés  dans  Timpossibilité  d'avoir 
des  servitudes  proprement  dites ,  les  possesseurs  de 
fonds  provinciaux  avaient  dû  chercher  à  se  pro- 
curer au  moins  quelque  chose  d'équivalent  :  ils  y 
arrivaient  en  réglant  par  un  pacte  la  nature  et 
l'étendue  de  la  servitude  ;  mais  comme  une  telle 
couYcntion  n'avait  rien  d'obligatoire,  l'acquéreur 
stipulait  imuiédiatement  une  peine  de  l  autre  partie 
pour  le  cas  où  celle-ci  refuserait  d'exécuter  le 

suiy.  —  On  pourrait  objecter  que  Vhypothèque,  droit  réel 
si  important,' se  constituait  aussi  par  simple  pacte  :  mais 
on  répond  que  Thypothèque  proprement  dite  n'est  qu*une 
institution  prétorienne,  (^c»/.  S  286.) 
(  1  )  yo/.  la  note  précédente. 
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pacte  ou  bien  le  rendrait  illusoire  en  aliénant  à 
des  tiers.  Comme  on  avait  soin  de  stipulera  titre 
de  peine  une  somme  trè»^8upérieure  à  la  valeur 
réelle  de  la  servitude  •  celui  qui  Tavait  consentie 
avait  intérêt  à  la  respecter,  tant  qu'il  conservait 
lui-même  la  possession  du  fonds  servant  ;  et  quand 
il  venait  à  Taliéner,  il  prenait  sans  doute  des  pré- 
cautions pour  placer  ses  acquéreurs  dans  la  même 
position.  De  cette  manière ,  bien  qu*en  théorie  le 
stipulant  eût  acquis,  non  une  véritable  servitude, 
mats  une  simple  obligation ,  il  avait  néanmoins  en 
pratique  un  résultat  très -analogue  à  celui  qu'il 
aurait  obtenu  par  une  constitution  proprement 
dite  (1).  Mais  il  me  paraît  impossible  d*admettre 
qu'en  vertu  d'un  tel  arrangement,  on  pût  jamais 
exercer  l'action  réelle  confessoire.  Peut-être,  ce- 
pendant y  dans  les  derniers  temps,  avait-on  fini  pav 
donner  aussi,  dans  ce  cas,  une  action  confessoire 
utile,  à  peu  près  comme  on  avait  donné  la  reven- 
dication utile  aux  possesseurs  des  fonds  provin- 
ciaux, bien  qu*ils  ne  pussent  prétendre  au  titre  de 
propriétaire. 


(1)  Cf.  Gaittt,  ComKu  II,  S  31  ;  S  1«  lasCit.,  iê  Usufrueim, 
et  S  19,</e  Inutilib,  stijinJ,g  et  remarquez  que,  dans  toas  ces 
textes,  Texpression  Si  quis  velit  hoc  facere  paratt  indiquer 
la  position  de  celui  qui,  voulant  faire  une  chose  impos- 
sible en  droit,  cherche  les  moyens  d'obtenir  au  mptus  iiii 
équivaleut. 
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L*aelioii  nég&knre  m  négaUvé  (1)  se  rapporte 
aussi  aux  servitudes,  mais  son  but  est  diamétrale- 
ment opposé  à  celui  de  raction  confessoire.  La 
confessoire  est  donnée  à  celui  qui  affirme  avoir  une 
servitude  sur  le  fonds  d'autrui  :  elle  tend,  par  con- 
séquent, à  faire  proelamer  Texistence  d'une  servi- 
tude au  profit  du  demandeur;  la  négatoire»  an 
contraire,  est  donnée  au  propriétaire  qui  nie  que 
sa  chose  soit  grevée  d'une  servitude  au  profit  du 
défendeur:  elle  tend,  par  conséquent,  à  ftkire  pro- 
clamer la  liberté  du  fonds  du  demandeur. 

1.  Le  propriétaire  agit  négatoirement  contre  qui- 
conque l'empêche  de  disposer  librement  de  sa 
chose,  ou  te  permet  sur  elle  des  entreprises  qu'une 
servitude  seule  peut  autoriser  (2). 

11  semble ,  au  premier  abord ,  que  l'action  néga- 
toire  ne  soit  qu'une  superfétation  :  au  lieu  de  s'at- 
tacher ainsi  au  droit  du  défendeur  poar  le  nier,  le 
demandeur  ne  pourrait-il  pas  aller  plus  directe- 
ment au  but  par  l'action  en  revendication ,  enaffir- 
mant  purement  ei  simplement  que  le  fonds  bù  appar^ 
tient?  Comme  les  fonds  sont  présumés  libres  jus- 
qu  a  preuve  contraire,  il  semble  que  le  propriétaire 


(1)  $  2,  hulit,  de  Aciionib.  —  Ulpian.,  L.  2,  ff.,  Si  terv. 
vimdic, 

(2)  Ulpian.,  L.  4,  $7;— Procul.,  L.  13; —Pompon.,  L.  14, 
S  1  î  —  Alfén.,  L.  17,  ff..  Si  utusfr.  psêet. 
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arriverait  ainsi  au  but  qu*il  veat  atteindre;  saaf 

à  discuter  la  question  d'existence  ou  de  non-exis- 
tence de  la  servitude,  si  le  défendeur  à  la  reven- 
dication venait  à  en  alléguer  une  9  pour  jqgtifier 
les  entreprises  qu*il  a  pu  eominettre  contre  la  li* 
berté  du  Fonds  du  demandeur.  Cette  marche  pa- 
raîtrait aussi  devoir  procurer  au  propriétaire  un 
avantage-inestimable:  celui  den*avoir  pointà  prou- 
ver un  fai^  négatif,  preuve  toujours  fort  difficile 
et  le  plus  souvent  tout  à  fait  impossible.  —  Cette 
observation  a  certainement  quelque  chos^  d^assex 
spécieux;  toutefois,  en  y  réfléchissant  un  peu,  on 
pe  tarde  pas  à  se  convaincre  que  Faction  néga toi re 
est  absolument  nécessaire.  Pour  cela ,  il  suffit  de 
se  reporter  à  la  formule  de  la  revendication  ;  Si 

PARET  REM  A.  AGERII  ESSE  E\  JURE  QUIRITIUM  ;  cette 

formule  met  en  question  la  propriété,  abstraction 
faite  des  servitudes  qui  peuvent  l'avoir  démembrée; 
en  d'autres  termes  .  elle  n*imp1ique  nullement  la 
négation  des  servitudes  que  le  défendeur  peut  avpir 
sur  la  chose  revendiquée;  ai  donc  le  défendeur  ne 
prétend  point  à  la  propriété;  s*il  soutient  seule- 
ment avoir  une  servitude,  il  n*y  a  pas  de  contra- 
diction véritable  entre  les  deux  plaideurs  ;  leurs 
prétentions  ne  se  rencontrent  pas,  ne  se  heurtent 
pas;  ils  peuvent  avoir  raison  tous  deux  à  la  fois.  Ainsi 
donc,  alors  même  que  le  juge  reconnaîtrait  que 
le  demandeur  est  propriétaire,  il  n'y  aurait  rien  è  en 
conclure  contre  un  défendeur  qui  n*a  jamais  con- 
testé la  propriété  à  son  adversaire  et  qui  s  est  borné 
à  soutenir  que»  lui  défendeur»  avait  i|n  droit  de 
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servitude. — Au  premier  abord  ^  cette  raison  parait 
moins  tirée  du  fond  des  choses  que  des  termes 
dans  lesquels  est  conçue  ia  formule  romaïue;  et» 
sous  ce  rapports  si  elle  justifie  suffisamment  la 

création  d*une  action  négatoire  dans  une  procédure 
réglée  au  moyen  de  formuksinBexibtes,  elle  semble 
insuffisante  pour  rendre  raison  de  cette  action  dans 
une  procédure  qui,  comme  la  nôtre,  permettrait 
au  demandeur  de  formuler  sa  demande  comme  il 
le  trouve  le  plus  utile  à  ses  intérêts,  il  semble  donc 
que,  pour  éviter  Fusage  de  l'action  négatoire,  il  suf- 
firait au  demandeur  de  formuler  ainsi  sa  reven- 
dication :  «  Je  soutiens  que  j*ai  la  propriété  iibre 
«  et  franche  de  tel  fonds.  »  Mais  ce  n^est  là  qu^un 
pur  jeu  de  mots  ;  et ,  dans  la  réalité,  par  Tadditton 
de  ces  mots  franche  et  libre,  la  prétendue  reven- 
dication serait  une  véritable  action  négatoire, 
puisqu*après  avoir  établi  sa  propriété  in  f^enere ,  le 
demandeur  aurait  encore  à  prouver  que  cette  pro- 
priété est  franche  et  Ubre,  ce  qui  n*est  autre  chose 
que  la  négation  de  la  servitude  prétendue  par 
le  défendeur.  —  Quant  à  la  preuve,  si  le  défen- 
deur est  en  possession  de  la  servitude,  il  serait 
inique  qu  à  Taide  d*un  détour  de  langage,  on  pût 
lui  imposer  une  obligation  qui,  en  toute  justice,  * 
doit  retomber  sur  celui  qui  tend  à  déranger  Tétat 
de  choses  existant  (1). 


(1)  Les  principes  sur  la  posiestioQ  des  serviludes  topt 
exposés  cî<-après  dans  le  chapitre  vi  consacré  aux  inurdiis» 
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IL  Les  réteziotts  qui  précèdent  montrent  qne, 

pour  distinguer  la  confessoire  de  la  négatoire,  il 
ne  faut  pas  s*aUacher  aux  mots  »  mais  au  fond  dea 
choses.  De  même»  en  effet,  que  nous  venons  àe 
▼oirqull  serait  possible  de  formuler  une  action 
négatoire  avec  une  forme  af&rmative  de  langage, 
de  même  il  arrive  fréquemment  que  l'action  con- 
fessoire [affirmaii^  soit  rendue  par  une  tournure 
,  négative.  Cela  arrive  toutes  les  fois  que  la  servitude  . 
/  revendiquée  consiste  à  empêcher  le  propriétaire 
du  fonds  servant  d'user  de  la  propriété  comme 
tout  propriétaire  a  le  droit  de  le  faire ,  d'après  la 
loi  du  pays.  Ainsi,  à  Rome,  où  chacun  pouvait 
planter  à  fin  d'héritage  »  c'était  une  action  eonféa- 
soire  que  de  dire  :  Je  soutiens  que  Titius  ne  peut 
planter  à  moins  de  six  pieds.  Sous  notre  Code  civil, 
une  telle  action  serait  négatoire;  car  la  propriété 
étant  constituéede  ftiçon  à  ceque,/crâ  eommmipWÛ 
propriétaire  ne  puisse  planter  les  arbres  de  haute 
tige  à  moins  de  deux  mètres  de  la  limite;  quand  je 
soutiens  que  mon  voisin  n'a  pas  le  droit  de  planter 
en  deçà  de  cette  distance  ,  ce  n'est  point  une  ser- 
vitude que  je  réclame  sur  lui ,  c'est  une  action  né- 
gatoire que  j'cKerce  pour  faire  reconnattre  la  liberté 
de  mon  fonds  (1).  Mais  il  y  aurait  action  confés- 


(1)  C'est  à  tort,  et  non  sans  g^and  dommage  pour  fa  net- 
teté des  idées ,  que  notre  Gode  civil  a  qualifié  servitudes 
naturelles  ou  légales  les  restrictions  par  lesquelles  il  a  cru 
devoir  limiter  le  droit  de  propriété  (C  C,  art.  640  à  685). 
Ces  restrictions  constituent  Vétat  uormal  de  la  propriété  en 
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soire,  si  je  «outeitais  que  mon  voisin  ne  peut  plan- 
ter à  moins  de  trois  mètres;  car  pour  cela,  il  fau- 
drait que  son  fonds  fût  grevé  de  servitude  à  mon 
profit. 

Ili.  La  revendication  de  propriété  n'est  jamais 
accordée  au  possesseur  ;  sufficU  ei  quod  possideai 
($  278,  vl'^  y  Les  raisons  données  à  Tappui  de 
celte  règle  paraissent  parfaitement  applicables  aux 
actions  confessoire  et  négatoire  ;  cependant  il  est 
certain  que  l'action  eonfestoire  pouvait  être  exer- 
cée même  par  eelui  qui  se  trouvait  en  possession 
de  la  servitude  qu'il  venait  revendiquer;  et  que, 
pareiiiement»  Faction  négatoire  n  était  point  refu- 
sée au  propriétaire  t  alors  même  qa*il  aurait  eu  la 
possession  libre  de  son  fonds  (1).  Cette  anomulie, 
qu  il  serait,  je  crois,  difficile  de  justifier  en  raison , 
«^explique,  en  droit  romain,  par  des  circonstances 
toutes  locales. 

Quant  à  la  confessoire,  il  faut  se  rappeler  que 
lea  Romains  n'avaient  point  d'abord  admis  que  les 
servitudes  fassent  susceptibles  de  possession;  en 
conséquence,  dans  l'origine,  les  divers  interdits 
créés  par  le  préteur  pour  protéger  la  possession 


France;  et,  par  conséquent,  ne  méritent  pas  le  nom  de  ser- 
pitudet.  Cette  remarque  est  importante  pour  distinguer  l'ac- 
tion iiëgatoire  de  Taction  confessoire,  et  aussi  pour  la  dé- 
cision de  cette  qoestioa  :  à  qui  incombe  l'obligation  de 
prouver? 

(1)  lllpian.,  L.  5,  S  7,  ff,  Si  u$usfmeU  peiat.'-^h.  6,  S  U 

.Çf  serv,  vindic. 
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ne  se  référaient  qu*à  la  pouetsion  complète  :  celle 
dans  laquelle  le  possesseur  aspire  à  la  propriété 
{animo  dornini).  A  cette  époque  doac ,  celui  qui 
avait  Texercice  d'une  servitude  ne  trouvant,  ni  dans 
le  droit  civil ,  ni  dans  le  droit  prétorien  >•  aucun 
moyen  légal  pour  protégei*  cet  exercice,  en  tant 
que  possession,  n'avait  d'autre  ressource  que  d'agir 
au  pétitoire ,  par  action  conféssoire ,  contre  ceux 
qui  le  troublaient  dans  l'exercice  de  son  droit  (1). 
Ët  quand,  plus  tard,  on  étendit  les  interdits  à  la 
quasi-possession  des  servitudes  «  on  ne  songea  pas 
à  abroger  la  règle  qui  s'était  établie  comme  consé- 
quence forcée  du  régime  antérieur;  mais  comme 
il  est,  en  général*  bien  plus  commode  d'agir  au  pos- 
sessoire  qu'au  pétitoire,  il  est  vraisemblable  que  les 
possesseurs  de  servitudes  devaient  bien  rarement 
user  de  la  permission  d'agir  de  piano  par  action 
conFessoire. 

Cette  explication  ne  parait  point  d'abord  appli- 
cable à  la  difficulté  considérée  par  rapport  à  l'ac- 
tion négatoire.  Ën  effet ,  de  deux  choses  Tune  :  si 
le  propriétaire  n'est  point  troublé  dans  la  libre 
possession  de  la  chose,  ne  peut-il  pas  atteodre 
que  celui  qui  prétend  avoir  uoe  servitude  sur  cette 
chose  vienne  l'attaquer  par  action  conféssoire? 


(1)  Cest  aussi  ce  qui  arrive  en  droit  français  pour  les 
servitudes  qui  ne  réunissent  pas  le  double  earactère  de 
continues  et  d  apparentes  :  comme  de  telles  servitudes  ne 
sont  pas  susceptibles  d'uoe  possessioo  légale,  celui  qui 
e«t  troublé  dans  leur  exercice  ne  peut  agir  qu'au  pétitoire. 
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et  si,  au  coDiraire,  il  est  troublé  par  des  voies  de 
fait,  pourquoi  n'aurait-il  pas  recours  à  Tinterdit 

direct  Uti possidelis ;  puisque  cet  interdit  a  été  pré- 
cisément imaginé  pour  ceux  qui,  comme  le  pro- 
priétaire dont  il  s*agit,  possèdent  un  immeuble 
animo  domini?  —  Il  faut  remarquer  que ,  par  sa 
formule  même,  Tinterdit^^/i'/^o^^/Via//^  suppose  que 
chacun  des  plaideurs  prétend  également  posséder 
animo  domini  ;  qu^ainsi  il  est  inapplicable,  du  moins 
directement,  au  cas  où  Tune  des  parties,  n'éievant 
aucune  prétention  à  la  possession  proprement  dite, 
invoque  seulement  la  quasi-possession  d*une  ser- 
vitude :  en  réalité  donc,  il  y  avait  ici  pour  le  pro- 
priétaire même  disette  de  moyens  possessoires  i^l  ) 
que  pour  le  possesseur  de  servitude,  et,  par  consé- 
quent, même  nécessité,  pour  lui,  de  recourir  à  Tac- 
tion  pétitoire  négatoire  pour  faire  cesser  le  trou- 
ble qu'apporteraient  à  sa  libre  possession  ceux 
qui  prétendraient  exercer  sur  le  fonds  des  actes 
constitutifs  de  servitude. 

IV.  Mais,  de  ce  que  le  propriétaire  en  libre  pos- 
session de  son  fonds  se  trouvait,  par  suite  des  la« 
cunes  du  droit  en  matière  possessoire ,  dans  la 
nécessité  de  prendre  au  pétitoire  le  rôle  de  deman- 
deur, s'ensuit-il  qu'il  dût,  comme  tout  autre  de- 

(1)  Nous  ne  voulons  parler  ici  que  du  trouble  de  na- 
ture à  doQuer  lieu  à  Tiaterdit  Uti  possidetis;  car  si  le 
trouble  avait  dégénéré  en  actes  de  violence,  le  propriétaire 
aurait  eu  iocoalestablement  Tiuterdit  Unde  yi.  — -Voyez, 
au  chap.  vi  de  ce  livre ,  la  matière  des  interdits  posses- 
soire». —  Cf.  Pellat,  ouyr.  cit,  pag.  77  et  suivantes. 
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inandeur,  faire  ia  preuve  de  sa  demande?  Cela  eût 
été  bieD  inique  :  par  cela  même  qu'il  est  juste  de 
mettre  la  preuve  à  la  charge  de  celui  qui  veut 
chauger  l'état  de  choses  existant ,  il  est  inique  de 
la  mettre  à  la  charge  de  celui  qui»  au  contraire  » 
se  borne  à  repomser  une  ianoTation  :  cela  est  vrai 
surtout  dans  le  cas  qui  nous  occupe ,  puisque  la 
preuve  de  Taction  négatoire  est  le  plus  souvent 
logiquement  impossible*  11  est  donc  vraisemblable 
que  le  propriétaire,  agissant  par  action  négatoire  , 
n*était  tenu  à  la  preuve  qu'autant  que  les  actes 
de  servitude  qu'il  voulait  fiaire  réprimer  consti- 
tuaient un  faU  consommé;  et  qu'il  n'avait  rien  k 
prouver,  rien  hormis  sa  propriété,  quand  les  Faits 
de  trouble,  formant  lobjet  de  sa  plainte  »  consti- 
tuaient, de  la  part  du  défendeur,  une  tentative 
d'exercer  la  servitude  plutôt  qu'un  exercice  con- 
sommé de  cette  servitude.  Telle  parait  être  la  dé- 
cision d'Ulpien  :  €  Sed^i  quttritur  quis  possessoria, 
«  quis  petitoris  partes  sustincat  sciendum  est  poa- 
«sessoris  partes sustinere,  si  quidem  tigna  immissa 
«sint,  eum  qui  servitutem  sibi  deberiait;  si  vero 
«non  sunt  immissa,  eum  qui  negat.»  U  s'agit, 
dans  ce  texte,  de  la  servitude  qui  consiste  à  placer 
des  poutres  dans  le  mur  du  voisin:  les  poutres  sont- 
elles  déjà  placées  y  c'est  au  propriétaire  du  mur 
qui  demande  renlèvement  de  <oes  poutres  à  éta- 
blir que  le  voisin  n'avait  pas  le  droit  de  les  placer; 
si,  au  contraire,  les  poutres  ne  sont  point  encore 
en  place,  s'il  y  a  seulement  une  tentative,  le  pro- 
priétaire du  mur  n'a  plus  rien  à  prouver;  car  c'est 
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lui  qui  combat  pour  le  maintien  du  stata  qao,  et  le 
sMit  qm  n'a  pas  beaoin  d'èire  justifié  :  in  pari  causa, 
potior causa possidenti's.  Et  remarquez  qu*en  posant 
celte  règle  si  sagCi  Ulpieu  ne  semble  d'ailleurs  nul- 
koMot  se  préoccuper  de  saToir  quelle  est  celle  des 
parties  qui,  dam  tordre  de  ta  procédare,  joue  le 
r61e  de  demandeur,  c  est-à-dire  qui  a  cité  l'autre 
devant  la  justice  (1). 


(t)  Ulpian.,  L.  8,  §  3,  ff.,  Si  serv.  vindic.  —  On  pourrait 
tirer  les  mêmes  conséquences  de  cet  autre  passajife  d'Ul- 
piea,  L.  (>,  §  1,  eod,  :  «Sciendum  est  tamen  in  his  servitu- 
«tibus  (celles  qui  interdisent  à  un  propriétaire  le  droit  de 
a  bâtir)  posietsorem  eue  wan  juris  et  peiitorem  :  et  si  forte 
«noo  habeam  œdificatam  altios  io  meo,  adversarias  meus 
«posiiMSor  est;  nam,  ewm  nikU  mi  immoçmiam,  iU»  poMsiJef, 
«et  œdificaotem  me  prohibera  potest  et  ciyili  aotioae  (cou* 
«/èinofreyetînterdictoOiMM/  mautdam,  idem  si  lapilli  jacta 
«impedierit.  Sed  si,  patiente  eo,  sedificavero,  ego  posses* 
«sor  ero  effectus.»  —  Ce  texte  contient  deux  décisions  :  la 
seconde  est  incontestable;  il  n'en  est  pas  de  même  de  la 
première.  Si  l'action  de  bâtir  contrairement  à  une  servitude 
est,  de  la  pari  du  propriétaire,  upe protestation  suftisaute, 
et,  par  conséquent,  un  aete  possessoire  eu  faveur  de  la 
liberté  du  fonds;  il  ne  me  semble  pas  que  la  conduite  con- 
traire puisse  être  considérée  eomme  constituant,  au  profit 
dn  Toisin,  la  possession  de  la  senniude,  oIûum  non  tdlendi: 
ne  point  bâtir  sur  mon  propre  fonds  est  un  acte  purement 
négatif,  qui  peut  s'expliquer  de  biea  des  minières,  et  qui 
u'implique  nullement  la  reconnaissance  d'aucune  servitude 
au  profit  de  mes  voisins.  —  Nul  doute  aussi  qu'en  droit 
français  une  telle  circonstance  ne  fût  considérée  comme 
insul^sanle  pour  motiver  une  action  possessoire  au  profit 
du  propriétaire  du  fonds  prétendu  dominant. 
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V.  Ce  qui  précède  fournit  Texplicalion  d'un  texte 
célèbre  par  le  tourment  qu  il  a  donné  aux  inter- 
prètes :  «  Sane  uno  casa  qui  passidei  nihilomious 
apartés  aetoris  obtinet,  sîcut  in  latîoribus  Diges- 
atorum  libris  opportuoius  apparebit»  (i). —  On  a 
demandé  quel  était  ce  cas  unique  {ano  casu)  dont 
parle  Justinien ,  et  pour  lequel  il  renvoie  si  malen- 
conlreusement  son  lecteur  à  la  masse  du  Digeste. 
11  me  semble  évident  que  Justinien  veut  parler  de 
Taction  négatoire,  cas  auquel  le  propriétairct  bien 
qu*en  possession  de  son  fonds,  est  cependant  obligé 
de  jouer  le  rôle  de  demandeur  contre  ceux  qui 
prétendent  avoir  des  droits  de  servitude  sur  son 
fonds.  M.  Du  Caurroy  explique  la  chose  tout  autre- 
ment :  suivant  cet  auteur,  il  s'agirait  ici  du  cas  où 
le  propriétaire,  attaqué  par  action  publicfenne,  se 
défend  en  opposant  l'exception  jastidominii  (S  282). 
Mais  cette  explication  n'est  pas  vraisemblable  : 
peut-on  raisonnablement  supposer  que,  dans  un 
texte  consacré  aux  actions  conféssoire  et  négatoire, 
Justinien  ait  laissé  de  côté  un  exemple  qui  était  en 
quelque  sorte  sous  sa  main,  pour  aller  songer  aune 
hypothèse  compliquée  qui  n'avait  aucun  rapport 
direct  avec  le  sujet  qui  lui  suggérait  son  observa- 
tion? Ne  serait-il  pas  en  outre  bien  bizarre  qu'il  se 
fût  appliqué  à  poser  ainsi  une  énigme  à  la  jeunesse 
studieuse  pour  laquelle  il  avait  ordonné  la  compo- 
sition des  Institutes?  D'ailleurs,  Justinien  suppose 
que  le  possesseur  exerce  une  action,  et  non  qu  il  op- 


(I)        in  fine,  luslit ,  de  Actionib. 
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powune eMseption.  Je  n'admets  pas  non  plus  que  les 

mots  parles  actoris  obtinere  signifient  ici ,  comme 
le  pense  M.  Du  Caurroy,  que  le  possesseur  est  chargé 
de  la  preuve.  Je  erois  avoir  démontré  tout  à  Theare 
que,  dans  Faction  négatoire,  au  moins  jusqu'à 
Tépoque  où  Ton  accorda  au  propriétaire  l'interdit 
Uii poisidetis  utile,  la  question  de  preuve  devait  se 
décider  indépendamment  du  r61e  que  le  proprié- 
taire avait  dans  la  procédure. 

VL  La  plupart  des  difficultés,  qui  viennent  d^étre 
examinées,  ne  peuvent  pas  même  se  présenter  en 
France,  grâce  aux  principes  plus  simples  de  notre 
droit  en  matière  de  possession.  —  D'abord,  quant 
aux  servitudes  qui  ne  sont  pas  tout  à  la  fois  conti- 
nues et  apparentes  (1),  comme  elles  ne  sont  pas 
susceptibles  de  possession,  le  possessoire  est  tou- 
jours, à  leur  égard,  en  imveur  de  la  liberté  du 
fonds.  Le  propriétaire  peut  donc  attendre  en  repos 
qu'on  vienne  l'attaquer  par  action  confessoire;  et, 
s'il  est  troublé  par  des  voies  de  fait,  il  lui  suffit 
•  d'agir  au  possessoire  par  l'action  en  complainte  : 
pour  les  servitudes  de  cette  espèce,  il  n'a  donc  ja- 
mais besoin  d'agir  négatoirement  au  pétitoire,  ce 
qui  esttrès'important,  à  raison  de  la  difficulté  de 
la  preuve.  —  Relativement  aux  servitudes  continues 
et  apparentes,  il  faut  distinguer  :  si  les  ouvrages  qui 
constituent  ces  servitudes  (2)  n'existent  pas  depuis 


(1)  Les  servitudes  de  cette  espèee  correspondent  à  peu 
près  aux  servitudes  rurales  des  Romains. 

(2)  Les  servitudes  de  cette  espèce  correspondent  à  peu 
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un  ao  au  moins,  ^vec  les  caractères  réglés  par  l'ar- 
ticle 2229,  le  propriétaire  n*a  pas  non  plus  besoin 

d'agir  négatolrement  au  pétitoire;  il  peut,  avec  bien 
moins  de  difficulté,  obtenir,  au  possessoire ,  la 
destruction  des  ouvrages  qui  troublent  la  liberté 
de  son  fonds;  sauf  au  voisin  (s'il  se  croit  fondé  en 
droit  à  exercer  la  servitude)  à  la  revendiquer  en- 
suite,  au  pétitoire,  par  action  confessoire,  avec 
dommages^intéréts,  h  raison  de  l'indue  suppression 
obtenue,  au  possessoire,  par  le  propriétaire.  Si ,  au 
contraire,  les  ouvrages  constitutifs  de  la  servitude 
existent  paisiblement  et  publiquement  depuis  une 
année  et  plus,  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
n'a  plus  d'autre  ressource  que  d  agir,  au  pétitoire, 
par  action  négatoire ,  c'est-à-dire  en  prouvant,/Mir 
titres ,  que  le  voisin  n'a  pas  droit  à  la  servitude  ma- 
nifestée par  les  ouvrages  dont  la  suppression  est 
demandée.  Or,  comme  une  telle  preuve  est  presque 
toujours  impossible,  il  en  résulte  que,  bien  qu'en 
théorie  les  servitudes  ne  s'acquièrent  que  par  la 
possession  de  10,  20  ou  30  ans;  cependant,  dans 
le  résultat  pratique,  la  possession,  pendant  une 
seule  année,  mettra  le  plus  souvent  le  possesseur 


près  aux  servitudes  urbaines  des  Romains  ;  «m  superficie 
consistunl.» — Faisons  remarquer,  à  ce  propos,  que  la  dé- 
finition des  servitucles  rurales  et  urbaines^  dans  l'art.  687 
du  Code  civil,  ne  reproduit  nullemeat  le  seos  des  défini- 
tioos  romaiae8;et  qu'en  outre,  ceUe  division,  telle  qu'elle 
est  caractérisée  par  le  Code  civil,  ne  peutprésenter  absolu- 
ment ancune  utilité  pratique. 
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de  la  servitude  dans  une  positioa  presque  aussi 
bonne  que  s'il  eut  possédé  assez  longtemps  pour 
prescrire  :  je  dis  presque;  car,  en  réalité,  rexis-- 
tence  annale  des  travaux  ne  constitue  pas  le  droit 
de  servitude,  mais  seulement  la  possession  de  ce 
droit;  et  cette  possession  peut  se  perdre  par  un 
état  contraire  durant  une  autre  année. 

S  281.  —  Actioot  réelles  civiles  :     IV.  RÉnTioif  d*hiriditb. 

• 

La  pétition  d'hérédité  est  aussi  une  action  réelle 
{vindicatio)  et  une  wndicatio  rei  ùworporalis,  car  le 
droit  héréditaire,  que  le  demandeur  affirme  lui  ap- 
partenir, est  absolument  distinct  des  choses  cor- 
porelles qui  peuvent  en  dépendre  (1). 

£lle  est  taiale  ou  parMie,  ou ,  comme  nous  di- 
rions en  France,  universelle  ou  à  titre  universel ,  se- 
lon que  le  demandeur  se  prétend  héritier  pour  le 
tout  {ex  asse)^  ou  seulement  pour  une  quote-part 
(ex parie).  Cette  distinction  se  réfère  exclusivement 
au  titre  sur  lequel  se  fonde  le  demandeur  ,  et  nul- 
lement à  la  chose  qu'il  réclame  du  défendeur.  — 
Ainsi,  quand  le  demandeur  se  prétend  seul  héritier, 
la  pétition  est  universelle,  alors  même  que  le  défen- 
deur ne  posséderait  qu'un  objet  singulier;  et,  réci- 
proquement, elle  est  partielle,  alors  même  que  le 
défendeur  posséderait  toute  lliérédité,  si  le  de- 


(1)  Ulpian.,  L.  25,  %\%,  ff.,  de  Hœr.  pet.  —  Papiaian., 
L.  50,  iod,  —  Cf.  S  1  »  lostit.,  de  Beb.  eorp,  et  tncorp. 
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nàandeur  ne  se  prétendait  héritier  que  pour  une 
partie  (1). 

I.  La  pétition  d'hérédité  directe  compète  à  qui- 
conque est  héritier  (A^ref)  soit  testamentaire,  soit 
ah  intestat,  soit  d'après  Tancien  droit,  soit  d'après 
les  constitutions  nouvelles  (2).  —  Le  successeur 
prétorien  {bonorum  possessor)  et  le  fidéicommissaire 
universel  ne  sont  point  reconnus  pour  héritiers 
proprement  dits  par  le  droit  civil;  ils  ne  peuvent 
donc  exercer  la  pétition  d'hérédité  directe;  mais, 
à  laide,  sans  doute,  de  quelque  fiction,  analogue  à 
celles  dont  il  a  été  parlé  au  S  265 ,  on  avait  fini  par 
leur  accorder  la  pétition  d'hérédité  utile  dont  les 
résultats  pratiques  sont  absolument  semblables  (3). 

II.  La  pétition  d'hérédité  n'a  lieu  que  contre 
ceux  qui,  possédant  pro  hœrede  ou  pro  possessore , 
tout  ou  partie  de  l'hérédité,  ou  même  un  objet 
particulier  qui  en  dépend,  contestent  le  droit  du  de- 
mandeur k  la  succession.  On  ne  peut,  en  effet,  agir 
par  pétition  d'hérédité  contre  celui  qui,  ne  con- 
testant pas  au  demandeur  le  titre  et  la  qualité  d'hé- 
ritier, possède,  comme  acheteur,  comme  donataire, 
etc.,  soit  des  choses  particulières  que  le  demandeur 

(1)  'Ulpiao.,  L.  1,  §  1,  ff.,  Si  pars  hœred.  pttat, 

(2)  Gains,  L.  1  et  L.  3;  —  Ulpiao.,  L.  2j —  Paul.,  L.  3  4 
ff.,  de  Hœr.  pet. 

(3)  Voyez  au  Digeste,  lib.  V,  tit.  5  :  de  Posxess,  har.  pet., 
et  tit.  6  :  de  Fideicom.  har.  pet.  —  Avaut  qu'on  lui  eût  ac- 
cordé la  petitio  hareditatis  utile ,  le  bonorum  po$$ë$90r  vlBt 
Tait  pour  réclamer  sou  droit  que  l'interdit  Quorum  bonorum, 
doat  il  sera  fait  mention  dans  le  chap.  iv  de  ce  livre. 
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prétend  faire  partie  de  la  succession ,  soit  même 
une  partie  de  la  succession  (1).  Ainsi,  la  première 
chose  à  faire  pour  le  demandeur,  c'est  d'interro- 
ger in  tare  le  défendeur  sur  la  qualité  en  laquelle 
il  prétend  posséder;  de  la  réponse  qu'il  fera, 
et  il  ne  peut  se  dispenser  de  répondre  (S  214), 
dépendra  le  choix  de  Taction  à  diriger  contre 
lui  (2). 

Est  dit  posséder  pro  liœrede,  celui  qui ,  à  tort  ou 
à  raison ,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi ,  se  prétend 
héritier  et  conteste  cette  qualité  au  demandeur  (3). 
—  Possède  pro  possessore ,  celui  qui  ne  peut  allé- 
guer aucune  cause  légitiçae  de  sa  possession  (4). 


(1)  Gains,  L.  10,  ff.,  de  Ban'*  peU-^  Dansle  cas  où  le  dé- 
feodeur  ne  conteste  pas  an  demandeur  la  qualité  d'héri- 
tier, celui-ci  ne  peut  agir  que  par  les  action»  particulières 

propres  à  chaque  genre  de  réclamation  :  Diocl.  eL  Maxim., 
L.  7,  in  fine,  (1,  de  Hœr.  pet,;  uec  obslat  Ulpian.,  L.  13,  §  1 1, 
ff.,  eod.  — Cf.  Cujac.,  Obs.,  IX,  25,  etVinnius,  Select, 
quœst.,  I,  23.  —  Fo/,  encore  Ulpian.,  L.  13,  J  uk.,  et  L.  42, 
de  Hœr.  petit. 

(2)  Arcad.  et  Hon.,  L.  11,  C,  de  Hmr,  pet»  —  Cf.  Ulpian., 
L.  4,  et  Paul.,  L.  20,  ff., de  Interrogai, 

(3)  Ulpian.,  L.  11,  ff.,  de  Hmr.  peU:  «Pro  hœrede  possi- 
«det  qui  putat  se  hœredem  esse.  Sed  an  is  qui  scit  se  hœre- 
«rdem  non  esse  pro  liferede  possideat  qnœritur?  fit  Arria- 
«iius  putat  teneri ,  quo  jure  nos  uti  Proculus  scribit.  Sed 
«  euim  et  bonorum  possessor  pro  liserede  videlur  possi- 
«  dere.  » 

(4)  Ulpian.,  L.  11,  §  1,  eod.  :  «Pro  possessore  possidet 
«prtedo;» — L.  12  :  «Qui  interrogatus  cur  possideat,  res- 
«  poasurus  tilquia  potsideo,  nec  contendet  se  hœredem  esse. 
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Au  surplus,  dès  que  le  défendeur  prétend 

sédcr pro  hœrede ,  il  est  soumis  à  Taction  en  péti- 
tion d'hérédité,  alors  même  que,  ne  possédant  ea 
réalité  aucun  corps  héréditaire ,  il  aurait  seulement 
acquis,  à  Toccasion  de  Thér  édité,  quelque  droit  ou 
quelque  action  [posse^sor  juris).  Par  exemple,  si 
celui  qui  possédait  pro  hœrede  a  été  violemment 
expulsé  par  un  tiers,  la  faeulté  d*agir  contre  ce  tiers, 
par  rinterdit  Uinde  vi ,  est  considérée  comme  une 
possession  de  droit  suffisante.  On  pourra  donc  agir 
contre  lui  par  pétition  d'hérédité,  à  l'effet  d*en  ob- 
tenir la  cession  de  cet  interdit.  —  On  pourrait  pa- 
reillement agir  contre! auteur  de  la  violence ,  qui, 
lui,  possède  pro  possessore  (I).  —  11  en  faut  dire 
autant  du  cas  ou  le  possesseur  pro  hœrede  aurait 
aliéné  une  chose  héréditaire:  il  est  tenu  par  la 
pétition  d'hérédité  de  restituer  le  prix,  s'il  Ta  déjà 
reçu ,  sinon  de  céder  son  action  contre  ^acheteur. 
Dans  cette  hypothèse,  Théritier  pourra-t-il  agir 
contre  le  tiers  acquéreur?  il  est  évident  d'abord  que 
ce  dernier  ne  peut  être  actionné  par  pétition  d'hé- 
rédité;  car  il  ne  possède  ni  pro  hœrede  ni  pro  pos- 
sessore, mais  bien  pro  emptore.  Mais  Théritier  peut 
agir  contre  lui  en  revendication,  à  moins,  toutefois, 
que  le  pbssesseur  pro  hœrede  (héritier  apparent) 
oe  fut  de  bonne  foi  au  moment  de  la  vente.  Dans 


«vel  permeodaciMin;» —  L.  13  :«Nec  uUam  causam  posses- 
«  siouis  potest  dicere;  et  ideo  fur  et  raptor  petîtione  h«re* 
«ditatis  tenentur.» 

(I)  ITIpiao.,  L.  16,  S  4,  FF.,  de  Hœr.  peL 
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ce  cas , en  effet,  pour  ne  pas  exposer  le  possesseur 
de  bonne  foi  aux  conséquences  filcheuses  du  re- 
cours en  éviction,  on  refuse  à  rhéritier  raction en 
revendication  contre  1  acheteur  (1). 


(1)  Ulpiao.,  d.  L.  16,  SS  5  et  7.  -  Idtni,  L.  25,  S  17, 
eod,:  «Item  si  rem  distraxîl  bon»  fidei  potseMor,  nec  pre- 
«tio*  lîictas  sit  locupletior,  an  sin^ulas  res,  si  nondum  usu- 
«capke  sint,  vindicare  pelitor  ab  einptore  possil?...  £t 
«puto  passe  res  vindicari;  nisi  emptores  regressum  ad  bonœ 
M Jîdei possessorem  habent.  »  —  Telle  est  la  seule  décision  que 
le  droit  romain  cootieuDe  sur  la  question  fameuse,  tant  dé- 
battue chez  Dous,  de  la  validité  des  ventes  eonsetities  par 
l'héritier  appâtent.  Pour  les  Romains  (qui  se  gardaient  bien 
de  eoofoadre,  comme  l'a  trop  hât  notre  Code  civil,  la  for- 
mation du  contrat  avec  le  transfert  de  propriété)  ^  la  ques- 
tion ainsi  posée  n'en  eût  pas  été  une;  puisque,  chez  eux, 
la  Tente  de  la  chose  d'autrui  était  parfaitement  licite;  la 
diFHculté  aurait  donc  dû  se  formuler  autrement,  et  en  ces 
termes  :  l'aliénation  consentie,  à  titre  onéreux j  par  l'héritier 
apparent ,  transfère-t-elle  immédiatement  la  propriété  à  l'ac- 
quéreur PLe,  texted'Ulpien,  rapporté  ci-dessus,  montre  clai- 
rement que  les  Romains  n'avaient  point  admis  une  telle 
anomalie  :  vnemo  plus  jtuis  in  alium  transferre  poiest  quam 
uipse  haàet,»  Il  est  Trai  que,  si  l'héritier  apparent  a  été  de 
bonne  foi,  on  refuse  à  Théritier  véritable  la  revendication 
contre  Tacheteur  :  mais  on  n'en  saurait  conclure  que  cet 
acheteur  soit  pour  cela  reconnu  propriétaire;  et  que,  par 
eiempie,  s'il  venait  à  perdre  la  possession,  il  fàt  recevable 
à  revendiquer.  Il  est  évident,  en  effet,  que  si  les  Romains 
avaient  cru  pouvoir  attribuer  à  l'acquéreur  une  propriété 
réelle  ou  feinte,  comme  ils  le  faisaient  dans  le  cas  de  la 
publicienne  282),  Uipien  n'aurait  pas  eu  besoin  de  s'ap- 
puyer sur  la  considération  d'équité  qu*il  invoque,  pour 
refuser  à  l'héritier  véritable  l'exercice  de  la  revendication. 
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Enfin,  la  pétition  d'hérédité  peut  encore  être 
exercée  contre  celui  qui,  ayant  possédé pro  hœrede 
ou  pro  passessore,  a  cessé  de  posséder  par  dol  (1); 
et  même  contre  celui  qui,  n*ayaot  jamais  rien  pos- 
sédé, se  serait  néanmoins  offert  au  procès,  en  dé- 
clarant faussement  posséder  pro  hœrede  tout  ou 
partie  de  la  succession  (2). 

III.  De  ce  qui  a  été  dit  résulte  bien  clairement  la 
nature  de  la  preuve  à  faire  par  le  demandeur  en 
pétition  d'hérédité.  11  lui  suffit  de  prouver  qu'il  est 


Cette  Dote  était  écrite  depuis  longtemps,  quand  je  fiis 
cbargé,  dans  ces  derniers  temps,  de  soutenir  à  la  Cour  de 
cassation  la  validité  des  ventes  consenties  par  Théritier 
apparent  Après  mûr  examen  de  la  question,  il  ne  me  pa- 
rut pas  possible  de  trouver  dans  les  principes  ordinaires 
sur  la  propriété,  la  succession  et  la  vente,  aucune  raison 
pour  repousser  la  revendication  de  l'héritier  véritable. 
Mais,  dans  la  cause  particulière  qui  m'était  confiée,  je 
crus  pouvoir,  en  toute  sûreté  âe  conscience,  placer  ces 
Tentes  sous  la  protection  de  la  maxime  Error  communié  fo" 
eit  jus.  Les  déTcloppements  sur  lesquels  j'appuyais  cette 
manière  nouvelle  de  décider  la  question  ne  peuvent  trou- 
ver place  dans  ce  livre;  mais  la  solution  que  je  proposais 
m'inspire  d'autant  plus  de  confiance,  qu'un  bomme  émi- 
neùt  par  son  savoir  et  sa  judiciaire,  M.  le  premier  avocat 
général,  Laplajjne-Barris ,  était  arrivé,  de  son  côlé,  au 
même  résultat  <jue  moi.  La  Cour  de  cassation  crut  devoir 
adopter  une  solution  plus  absolue,  dont  les  principes  me 
semblent  être  fort  sujets  à  contestation.  Dalioz,  an-- 
née  1843,  page  49.) 

(1)  Ulpian.,  L.  13,  S 14;  et  L. 25,  $  2,  ff.,  de  Hmr.  pet. 

(2)  Ulpian.,  L.  13,  S  ^3;  Celsus,  L.  45,  i¥.,  de  Hareà. 
petit. 
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héritier  pour  1  epaporter  sur  (quiconque  possède 
seulement pra  hœredeon  pro  possessore.  Cette  preuye 
serait,  au  contraire,  insuffisante  contre  quicon- 
que posséderait  en  vertu  d'une  acquisition  spé- 
ciaiey  comme  vente ,  donation  :  contre  de  tels 
possesseurs,  Théritier  devrait  agir  par  revendica- 
tion (1),  sauf,  à  ceux-ci,  à  opposer  Tcxception  quod 
prœjudicium  hœreditati  non  fiât  inter  aclorem  et  eum 
qui  venumde€lit  (2). 

IV.  La  procédure  de  la  pétition  d'hérédité 
était  la  même  que  celle  de  la  revendication  de 
propriété.  Pour  Tune,  comme  pour  l'autre»  il  y 
avait  au  temps  de  Gains  trois  formes  distinctes  : 
—  V  Faction  de  la  loi  per  sacramentum,  quand  le 
procès  devait  être  porté  devant  les  Centumvirs: 
il  n'y  avait  pas  alors  délivrance  de  formule,  on  se 
bornait  à  accomplir  devant  le  magistrat  le  rite 
de  Faction  de  la  loi.  —  2^  La  sponsion ,  qui  imitait 
Taetion  de  la  loi,  mais  par  suite  de  laquelle  on 
délivrait  aux  parties  une  formule  conçue  in  per- 
sonam,  —  3"  Enfin  la  formule  pétitoire  (3). 


(1)  Ulpiaa.,  L.  13,  S  1,  ff.,  de  Uœr,  peU —  Dioclet.  et 
Maxim.,  L.  7,  C,  eod,  tit,  —  C'est  là  aussi  exactement  la 
position  du  bonorwn  posstssor  dans  rinterdit  Quorum  bo^ 
norum, 

(2)  ITlpian.»  L.  25,  S  1 7,  ff.,  de  Hœr.  pet,--'  Sur  la  nature 
de  cette  exception  préjudicielle,  vojr.  le  $  187.  —  Cf.  Ul- 

pian.,  L.  7,  eod.  tit. 

(3)  Cicero,  de  Oratore^  I,  38.  —  Justinian.,  L.  ult.,  C-,  de 
Hœr.  pet.  —  Gaius,  Comm.  IV,  SS  17,  31 ,  91-95.  —  yo^., 

.  v'i-après,  la  neuvième  divisipn. 
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Toutes  les  analogies  sont  d'accord  pour  nous 
faire  penser  que  la  pétition  d'hérédité,  comme  la 

revendicalioD  ,  était  une  diCiion  arbitrait e ,  et  qu'en 
conséquence 9  la  demande  une  fois  justifiée,  le 
juge  devait  régler,  par  un  jassus,  la  restitution 
à  faire  par  le  défendeur,  sauf  à  le  condamner 
ultérieurement,  dans  le  cas  où  il  n'obéirait  pas 
au  jttssiu.  Cependant  Justinien  range  la  pétition 
d'hérédité  parmi  les  actions  de  bonne  foi,  ce 
qui  semble  supposer  qu'au  moins,  au  temps  de 
cet  empereur,  le  juge  n'avait  plus  de  jussiu  à  rendre, 
et  que  les  restitutions  se  trouvaient  immédiate- 
ment et  définitivement  réglées  par  une  condamna- 
tion proprement  dite,  sans  jussus  préalable  (1). 

V.  Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  point  de  forme,  qui, 
au  fond,  n'a  pas  grande  importance,  les  rcstitu- 
tions  à  faire  par  le  défendeur,  condamné  sur  péti- 
tion d'hérédité,  donnaient  lieu  à  des  règles  assez 
compliquées,  qu'il  serait  trop  long  de  rappeler  tou- 
tes en  détail.  11  est  évident,  d'ailleurs,  que  le  mon- 
tant des  restitutions  variait  suivant  que  le  pos- 
sesseur avait  possédé  toute  l'hérédité,  une  partie 
seulement  de  cette  hérédité,  ou  même  un  objet 
singulier  (2). 


(1)  ^  28,  Inslit.,  de  Aclionib.  —  Cf.  cependant  \e  de 
Offic.judic,  dans  lequel  on  semble  assimiler  complètement, 
sous  le  rapport  de^  reslitulioas,  la  petiliou  d'hérédité  à  la 
revendication. 

(2)  Ud  sénatus-coasulte  rendu  sous  Adrien,  Fan  de  J.  C. 
129)  avait  ré^lé  d'une  manière  nouvelle  plusieurs  poiats 
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Celte  restitution  comprenait ,  en  général ,  non- 
seulement  toutes  les  choses  héréditaires  corpo- 
relles ou  incorporelles  t  possédées  par  le  dé- 
fendeur, avec  leurs  fruits  et  accessoires,  mais 
encore  tout  ce  que  le  possesseur  avait  reçu  ou  ac- 
quis à  Toccasion  de  l'hérédité  (1). 

H  y  avait,  au  reste,  de  notables  différences  re- 
lativement à  ces  restitutions  entre  le  possesseur  de 
bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise  foi.  —  Le 
premier  n'est  tenu  de  restituer  que  les  choses  ou 
les  droits  qu'il  a  réellement  possédés;  le  second 
est  tenu  même  à  raison  des  choses  qu'il  a  omis  de 
posséder,  ou  qu'il  a  cessé  de  posséder  par  dol  (2). 
Ainsi ,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  tenu  è  rai- 
son des  choses  qu'il  a  aliénées,  alors  même  qu  il 
n'en  aurait  pas  profité;  le  possesseur  de  bonne  foi 
n*en  est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont 
il  s'est  enrichi  (3). —  Mais  celle  différence  se  ma- 


relatifs  a  cette  rettilutioD  :  le  telle  ea  est  rapporté  par  Ul- 
piea,  L.  20,  S  8,  fF^  dû  Hmr.  f^L 

(1)  Ulpian.,»  L.  25,  %  18,  ff.,  dû  Hœr,  ptt,  :  «Peti(io  h»re- 
«diuitis,  eisi  actio  in  rem  ait,  habet  tamen  prœstatioDes 

«quasdam  personales,  ut  puta  eorum  quae  a  debttoribtss 
«sunt  exacla,  item  preliorum.»  —  Cf.  Ulpian.,  L.  18,  §2; 
—  Paul.,  L.  19;  —  Ulpiao.,  L.  20,  pr.,  1  et  3  ;  —  Ulpian., 
L.  27;  — Paul.,  L.  32,  et  L.  40,  eod.  lit. 

(2)  Gaiu»,  L.  41;—  Ulpiau.,  L.  2Ô,  $S  2*  ^  f^-t  ^« 
Har.  pet, 

(3)  UlpiaD.,L.  23,etL.  25,SS^»  11,  16  et  16,  f f. ,  de 
Umr.  ptt,  —  Cf.  Ulpiaa.,  L.  31,  SS  ^  Jvlian.,  L.  54  « 
S  2,  «in/,  fil. 
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nifedte  surtout  relativement  aux  fruits  des  choses 
héréditaires  :  le  possesseur  de  bonne  foi  n'étant 

tenu  des  fruits  perçus,  qu'autant  qu'il  est  devenu 
plus  riche ,  ne  lest  jamais,  à  plus  forte  raison ,  pour 
ceux  qu'il  n'a  point  perçus;  le  possesseur  de  mau- 
vaise foi ,  au  contraire,  doit  compte  non -seulement 
de  tous  les  fruits  perçus ,  mais  il  doit  la  valeur  au 
double  de  tous  ceux  qu  il  aurait  du  ou  pu  perce- 
voir (1).  Ces  différences  ne  se  réfèrent  qu'au  temps 
antérieur  à  la  Utis  corUestalio  ;  car,  à  partir  de  ce 
moment»  tout  possesseur  est  réputé  de  mauvaise 
foi  (2). 

A  Tégard  des  fruits  perçus  par  le  possesseur  de 
bonne  foi,  on  observe,  entre  la  revendication  et  la 
pétition  d'hérédité,  quelques  différences  remar^ 
quables.  Dans  la  revendication  (3),  le  possesseur 
n'est  jamais  tenu  des  fruits  perçus  et  consommés 
de  bonne  îoi  avant  la  LiTlS  GOMTESTATIO;  il  en 
est  tenu,  au  contraire,  dans  la  pétition  d'hé- 
rédité, au  moins  jusqu*à  concurrence  du  profit 
qu'il  en  a  retiré  (4);  cela  tient  a  ce  que  le  droit  hé- 
réditaire, revendiqué  dans  la  pétition  d'hérédité, 
est  une  universalité  qui  s'accroît  de  tous  ses  pro- 
duits :  a  Fructus  autem  omnes  augent  haeredita- 


(1)  Paul.,  L.  'lO,  §  l,  if.,  dt  Hœr,  pet,  —  Sentent»  recept., 
1,13,  S  8. 

(2)  Lllpian.,  L.  25,  SS  7  et  11,  ff.,  de  ffœn  pet,  —  Anto- 
oin.,  L.  1,  S         ^od.  lit. 

(3)  5  35,  lastit.,  de  Rer.  divîs. 

(A)  Paul.,  L.  40,  S  1,  ff.,  de  Hmr.  pet. 
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«tem»  (1).  —  G]est  sans  doute  par  suite  de  la 
même  idée  que  les  fruits  sont  toujours  com- 
pris dans  la  pétition  d'hérédité;  dans  la  revendi- 
cation d'une  chose  singulière  et  déteriuiDée,  au 
contraire»  si  le  juge  peut  les  comprendre  dans  le 
jusstts  y  par  lequel  il  règle  la  restitution ,  il  n'est 
point  tenu  de  le  faire;  et  le  demandeur,  qui  ne  les 
a  point  obtenus  dans  la  rerendication  de  la  chose, 
peut  les  réclamer  par  action  séparée ,  savoir  :  par 
revendication  s'ils  existent  encore,  et  par  condic- 
tion  s'ils  n'existent  plus  (2). 

De  son  côté,  le  défendeur  doit  être  indemnisé 
des  dépenses  qu'il  a  faites  à  l'occasion  de  la  suc- 
cession. Si  ces  frais  ont  été  faits  pour  les  fruits, 
tout  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  a  le 
droit  de  les  exiger,  en  tant  qu'il  restitue  les  fruits  (3). 
Quant  aux  impenses  qui  ont  eu  pour  objet  la  subs- 
tance même  de  la  succession,  le  possesseur  de 
bonne  foi  obtiént  indemnité  même  pour  celles  qui 
se  trouvent  perdues;  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  a  droit  aux  impenses  nécessaires  dans  tous  les 
cas;  aux  impenses  utiles ,  jusqfx*h  concurrence  de 
Tavautage  qui  en  subsiste  encore;  et  enfin,  quant 
aux  dépenses  vo/upluaires ,  il  a  seulement  le  droit 
de  les  enlever  (4). 


(1)  Clpiao.,  L.  20,  s  3,  et  L.  15,  S  ^«  P^^- 

(2)  Paul.,  L.  15,  ff.,  de  Uswris,  ^  GordiaD.,  L.  4,  G.,  </« 

Crimin.  expilat,  hœred. 

(3)  Paul.,  L.  30,  S  5,  ff.,  de  Hœr.  pet. 

(4)  Paul.,  L.  38  ;  —  Gaîus,  L.  39,  ff.,  de  Har,  pet. 
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$  282.  —  ActioDt  réelJes  prétorienne*  :  —  I.  Action  publici&nne. 

*  . 

On  a  déjà  parlé,  au  $  265,  de  raction  publi- 
cienne  (1),  et  de  la  fiction  sur  laquelle  cette  action 
repose;  il  faut  maintenant  compléter  ce  .premier 

aperçu. 

Comme  sa  formule  l'indique  si  nettement,  la 
publicienne  n  est  autre  chose  qu'une  revendica-  - 
tion  fondée  sur  la  supposition  que,  au  moment  où 
il  a  perdu  la  possession  de  la  chose  qu'il  reven- 
dique ,  le  demandeur  aurait  déjà  accompli  une 
usucapion  qui  n*était  en  réalité  que  commencée. 
Cette  notion  conduit  naturellement  h  cette  règle: 
que  le  demandeur  par  action  publicienne  doit,  en 
général,  prouver  qu'il  réunissait  toutes  les  condi- 
tions requises  pour  Tusucapion ,  sauf  durée  (2)  de 
la  possession  dont  cette  action  a  précisément  pour 
but  de  lui  faire  remise.  11  faut  donc  que  celui  qui 
agit  par  publicienne  prouve  :  —  l^que  la  chose 
était  susceptible  d*usucapion  (3)  ;  —  2^  qu'elle  lui 
avait  été  livrée  ex  justa  causa,  c'est-à-dire  avec 


(1)  Cette  action  est  ainsi  appelée  du  nom  de  son  inven- 
teur, le  préteur  Publicius,  que  l'oa  croit  avoir  été  cootem- 
porain  de  Gicéron. 

(2)  On  sait  que  Tasucapion  s'accomplissait  par  uoe  poi- 
•essioD  de  deux  ans  pour  les  imineubles,  et  d'un  pour 
les  meubles  (Gaius,  Comm,  II,  $  41). 

(3)  f^oj-.  cepeDdanty  ci-après,  le  m  du  présent  para- 
graphe. 
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rintention  de  lui  en  transférer  la  propriété  (1); 
— 3^  enfin  que  lui,  demandeur,  était  de  bonne  foii^) 
au  moment  où  cette  tradition  lui  a  été  faite. 


(1-2)  Plusieurs  auteurs  pensent  que  la  jiuta  catua  (on 
jiutsu  iitulus)  et  la  botuu  foi  oe  forment  qu'une  aeule  et 
nuéme  condition;  ou^  en  d'autres  termes,  que  la  juMta  causa 
n'est  que  l'un  des  ëléaients  de  la  bonne  foi  (Bloodeau, 
Ckreêtom.,  pag.  315  et  317.  —  Du  Gaurroy,  Inêtit,  expliq,, 
B**  375  et  377).  M.  Peltat  y  Toît,  au  contraire,  deux  coo- 
dilions  distinctes  [Princip.  génér.  sur  la  prop.,  P^fT^  18, 
note  2).  —  Ces  deux  opinions  dlFfèrent  peut-t-tie  plus  par 
les  mots  que  y,\v  les  rlmses.  En  eFFet,  si  j'ai  bien  compris 
l'opinion  de  MM.  Blondeau  et  Du  Caurroy,  ces  deux  pro- 
fesseurs, en  soutenant  que  la  bonne  foi  est  la  seule  con- 
dition requise,  admettent  en  même  temps  que  le  posses- 
seur doit  en  prouver  l'existence;  et  que,  pour  ce  faire,  il 
.  faut  qu'il  établisse  qu*il  a  acf[uis  es  Jusia  routa.  D'après 
M.  Pellat,  celui  qui  invoque  l'usucapion  doit  seulement 
prouver  qu'il  possède  ex  justa  causa;  mais  il  n'a  pas  à 
prouver  sa  bonne  foi:  la  preuve  de  sa  mauTaise  foi  est 
à  la  charji^e  de  son  adversaire.  Ainsi,  tous  sont  doue  d'ac-  • 
cord  sur  ce  point,  que  celui  qui  invoque  l'usucapion  doit 
prouver  la  jusfa  causa;  mais  ils  diffèrent  en  ce  que,  suivant 
MM.  Blondeau  et  Du  Gaurroy,  la  preuve  de  la  justa  causa 
n'aurait  d'autre  but  que  d'arriver  à  celle  de  la  bonne  foi; 
tandis  que,  d'après  M.  Pellat,  la  bonne  foi  étant  présumée, 
la  preuve  de  la  justa  causa  serait  exigée  pour  elle-même, 
et  sans  égard  à  la  bonne  foi.  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  quel  si 
grand  intérêt  y  a-t-il  donc  à  distinguer  si  la  présomption  de 
bonne  foi  découle  de  la  justa  causa,  ou  si,  an  contraire, 
c'est  une  présomption  ayant  une  existence  indépendante? 
Le  résultat  pratique  ne  sera-t-ll  pas  toujours  le  même?  — 
Notre  Code  civil  parait  en  cette  matière  calqué  sur  le  droit 
romain  :  il  exige  aussi  juste  titre  et  bonne  foi;  mais  quant 
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Ainsi  le  but  de  la  publicienne  est  d'assurer,  par 
anticipation,  à  celui  qui  est  enyoie  d'acquérir  la  pro- 
priété par  usucapion,  un  avantage  que  le  droit  ci* 
vil  ne  lui  accorderait  qu'au  bout  d'un  an  ou  de  deux 
ans.  Habitués  que  nous  sommes  à  des  prescriptions 
de  1 0, 20  et  30  années»  nous  avons  peine  à  compren* 
dreque  le  préteur  ait  pu  sentir  le  besoin  devenir 
au  secours  du  possesseur,  eu  abrégeant  encore  en 
sa  faveur  les  délais,  pourtant  si  courts,  deTusuca- 
pion  romaine  :  ce  fisit  s'explique  par  la  remarque 
que  l'action  publicienne  n'a  jamais  pour  but  de  dé- 
pouiller, malgré  lui ,  le  propriétaire  contre  lequel 
court  l'usucapîon  :  nous  allons  le  montrer  en  par- 
courant les  diverses  positions  auxquelles  s'applique 
cette  action. 

L  Ainsi  qu'on  l'a  vu  plus  haut  (  S  277) ,  la  tra- 
dition était  insuffisante  pour  transférer  la  propriété 
des  choses  mancipi  :  en  conséquence ,  alors 
même  que  la  tradition  d'une  chose  de  cette  nature 
avait  été  faite  par  le  propriétaire,  avec  intention 
et  pouvoir  d'aliéner,  la  propriété  quiritaire,  et 
avec  elle  Faction  en  revendication ,  continuait  à 
appartenir  à  l'auteur  de  la  tradition,  qui  pouvait 
ainsi,  dès  le  lendemain  de  l'aliénation,  revendi- 
quer,  contre  toute  équité,  ce  qu'il  avait  vendu  ou 
donné  la  veille.  L'usucapion  était  sans  doute  un 
premier  remède  à  ce  mal ,  mais  un  remède  bien 


à  la  lionne  foi,  il  la  présume  (Code  civil, art.  2265  et  suiv.\ 
Il  est  fâcheux,  seulement,  que  notre  léf^islat»  nr  n'ait  pas 
doDiàé  plus  de  soin  à  la  défiaitiou  du  juste  titre. 
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imparfait;  puisque  lacquéreur  se  trouvait  ainsi 
livré ,  sans  défense,  pendant  un  an  ou  deux  ans* 
aux  injustes  caprices  de  son  vendeur.  Un  tel  état 
de  choses  appelait  Tintcrvention  du  préleur;  et 
Tezception  rei  vendUtœ  et  tradHœ  vint  fournir  au 
possesseur  de  la  chose  mancipi,  livrée  a  damino, 
le  moyen  de  repoucser  une  revendication  con- 
forme à  la  rigueur  du  droit  civil  (1).  — Mais  Tez- 
ception  n*eiit  qu'un  moyen  de  défense  ;  et  dès  lors , 
si  elle  suffît  à  protéger  celui  qui  possède,  elle  ne 
saurait  janaais  être  employée  par  qui  a  cessé  de 
posséder  (S  182).  L'acquéreur  par  tradition  d'une 
chose  mancipi,  qui  en  avait  perdu  la  possession 
avant  que  Tusucapion  fût  accomplie,  n'aurait  donc 
eu  aucun  moyen  (2)  de  la  recouvrer  ^  si  le  droit 
prétorien  ne  fAt  venu  à  son  secours  en  créant 
l'action  publicienne. 

Considérée  dans  cette  première  application, 
l'action  publicienne  peut  être  intentée ,  avec  un 
égal  succès,  contre  tout  possesseur.  Si  le  pos- 
sesseur se  trouvait  être  le  propriétaire  même  qui 
•  a  fait  la  tradition ,  il  pourrait  opposer  à  la  publi- 
cienne Texception  jasti  dominii;  mais  le  deman- 


(1)  Voir  aa  Digeste  le  titre  :  dê  RsBcepîioM  rei  vendîtœ  «I 

(2)  Je  sappose  que  Taequérear  a  perda  là  possession 
fi«e  ni,  aee  elâm,  née  pneariog  car,  autrèment,  il  pourrait, 
comme  toat  antre  possesseur,  la  recourrer,  sans  recourir 
à  la  publicienae ,  et  au  rooyeu  des  interdits  possessoires, 

mais  seulement  contre  ceux  qui  auraient  usurpé  vi,  danU 
ou  precatio*  {^^X*  l®  chap.  IT,  ci-après.) 
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deur  écarterait  facilement  cette  exception,  en  fai- 
sant insérer  dans  la  formule  la  réplique  rei  ven* 
ditœ  ei  <rard!to.  Ainsi,  la  eiroonstance  que  la  chose 
a  été  vendue  et  livrée  par  le  propriétaire  vient 
toujours»  tantôt  comme  exception,  tantôt  comme 
répUqoê,  protéger  efficaeement  celui  auquel  ces 
actes  n*ont  pu  transférer  le  domaine  quiritaîre. 
—  C'est  ainsi  que  la  possession,  d'abord  si  fra- 
gile, résultant  pour  Tacquéreur  de  la  tradition 
des  choses  maneipi,  avait  fini  par  être  protégée 
tout  aussi  énergiquement  que  le  domaine  qui- 
ritaire  lui-niéme ,  et  'était  ainsi  arrivée  à  for- 
mer, sous  le  titre  de  in  bonû,  une  véritable  pro« 
priété  du  droit  des  gens. 

Au  temps  de  Justinien,  Vin  bonis  n'étant  plus 
distingué  de  ïex  jare  QairiHam^  cette  première 
application ,  soit  de  Tusucapion ,  soit  de  la  publi- 
cienne,  ne  présentait  plus  aucun  sens  (1):  aussi  n'en 
retrouYe-tH)n  dans  le  Digeste  que  les  faibles  tra- 

(1)  Gda  a  conduit  JottinieD  à  altérer  le  texte  de  Tédît , 
qui  est  ainsi  rapporté  au  Digeste,  L.  1,  </e  PiMie,  in  rem: 
«  Ait  pr»tor  :  4SÏ  çuis  id  quod  tnditur  ex  justa  causa  non 
«A  DOHiiio,  ei  nondum  uêucaptum  petit,  judîdum  dabo.  •  11  est 

évident  que  ces  mots  non  a  domino  ont  été  interpolés. 
Cela  résulte  de  trois  raisons  ;  —  D'abord ,  sous  cette  forme, 
l'action  publicieune  n'aurait  pas  été  applicable  à  celui  qui 
avait  la  chose  m  bonis  ;  et  cependant,  selon  toute  vraisem- 
blance, c'est  pour  ce  cas  précisément  qu'elle  fut  intro* 
duite.— En  second  lieu,  tous  les  termes  de  l'édit  se  troa- 
Tcnt  longuement  commentés  dans  la  suite  du  titre,  et  il 
n'est  rien  dit  des  mots  mm  a  domino,  —  Enfin,  et  cela  lève 
toute  difficulté,  le  tnte  de  Gains,  découvert  à  Vérone, 
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ces  qui  ont  échappé  à  lattention  des  compilateurs. 

11.  L'usucapion  et  l'action  publicienue  s*appli- 
quaient  à  un  second  cas  très-différent,  celui  où 
une  chose  soit  maneipi,  soit  nec  mmcipi,  avait  été 
vendue  et  livrée  par  quelqu'un  qui  n'en  était  pas 
propriétaire  (a  non  d<miino  vendiia  et  tradita).  Na- 
turellement Faction  était  alors  d'une  application 
plus  restreinte  que  dans  l'hypothèse  qui  vient  d'ê- 
tre examinée  ;  car,  si  l'équité  autorise  à  ne  pas  tenir 
compte  des  prétentions  d'an  propriétaire,  quand, 
abusant  d'une  simple  absence  de  forme ,  il  entend 
revenir  sur  une  aliénation  librement  consentie  ;  rien 
n'autorise  à  traiter  de  même  le  propriétaire  qui, 
ii*ayant  jamais  aliéné,  aurait  accidentellement 
perdu  la  possession  de  la  chose  dont  un  usurpa- 
teur aurait  ensuite  trafiqué.  Dans  ce  cas,  tant  que 
Tusucapion  ne  sera  pas  accomplie  au  profit  de  lao- 
quéreur  de  bonne  foi ,  je  pourrai  revendiquer 
contre  lui ,  sans  avoir  à  craindre  Texception  rti 
vend&œ  et  tradi'tœ ,  qui  n'a  été  imaginée  que  pour 
un  cas  tirât  différent.  A  plus  forte  raison ,  si  la 
chose  est  revenue  en  ma  possession,  pourrai-je 
repousser  yictorieusement,  parrexception/Ks//^ 
mtnii,  Fai^ion  publicienne  que  l'acquéreiir  lenté- 
rait  d'exercer  contre  moi. 

En  écartant  même  le  légitime  propriétaire ,  et 
en  supposant  qne  la  publicienne  soit  dirigée  con^ 
tre  un  possesseur  ordinaire ,  serait-i)  juste  qu'elle 


nous  donne  la  fomale  de  la  publicieBDe,  et  les  mots 
non  «  domino  ne  s'y  rencoatrent  fias. 
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amenât  toujours*  le  triomphe  de  celui  qui  ue  peut 

invoquer  d'autre  titre  que  celui*«i  :  «  La  chose  m*a 
«été  vendue  et  livrée?»  Noo,  sans  doute;  car  ii 
pourrait  très-bien  se  faire  que  le  possesseur  atta- 
qué eût  lui-même  acheté  et  reçu  avec  une  égale 
bonne  foi  a  non  domino  P  Les  positions  étant  éf^ales, 
auquel  donner  la  préférence?  A  cet  égard,  les  ju- 
risconsultes romains  n'étaient  pas  bien  d'accord. 
—  Neratius  donnait ,  dans  tous  les  cas,  la  préfé- 
rence à  la  tradition  la  plus  ancienne.  Julien  ,  dont 
Tavis  a  été  adopté  parUlpien,  distinguait  lorigine 
des  deux  acquisitions.  La  chose  a-t-elle  été  v^due 
et  livrée  successivement  aux  deux  acquéreurs  par 
le  même  auteur  {fib  eodem  non  domino)^  il  donnait 
ta  préférence  à  la  tradition  la  plus  ancienne.  Les 
deux  traditions  émanent-elles  d'auteurs  différents  , 
il  maintenait  le  détenteur  actuel ,  sans  égard  à 
l'antériorité  (1).  11  me  paraîtrait  plus  logique  de 
préférer  toujours  le  détenteur  actuel.  In  pari 
causa  potior  causa  possidentU  ;  cette  parité  ne  me 
semble  nullement  altérée  par  l'antériorité  de 
l'une  des  deux  traditions  :  du  moment  que  l'une 
et  l'autre  émanent  également  a  non  domino ,  l'an- 
tériorité n'a  conféré  aucun  droit ,  hors  la  posses- 
siojn;  et  la  possession  actudie  doit  l'emporter  sur 
une  possession  évanouie.  Qu'importe  d*ailleurs 
que  les  deux  acquéreurs  aient  traité  avec  un  même 
auteur  ou  avec  des  auteurs  différents  ? 


(1)  Neratius,  L.  31 ,  $  2,  ff.,  de  Acl.  empt,-^  Ulfian.,  L.  9, 
$  4,  ff.,  de  Public,  in  rem* 
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Quoi  qu^il  en^  soit  »  on  toU  que,  relativement  aux . 
chose»  vendues  et  livrées^a  non  domino,  la  publi- 

cienne,  toujours  inefficace  contre  !e  propriétaire, 
l*était  même  souvent  encore  contre  un  auti*e  pos- 
sesseur ayant  titre  et  bonne  foi  :  c'était  donc  seu- 
leoient  contre  ceux  qui  auraient  possédé  sans  cause 
ou  sans  bonne  foi  que  la  publicienne  assurait  le 
triomphe  du^demandeur. 

ïltk  Jusqu'ici  on  a  vu  Fusucapion  et  la  publi- 
cienne soumises  aux  mêmes  conditions ,  comme 
deux  institutions  dont  Tune  serait  seulement  des- 
tinéë  il  compléter  Tautre.  Ce  parallélisme  n*est  pas 
absolu;  caria  publicienne  pouvait  être  aussi  exer- 
cée pour  des  choses  non  susceptibles  d'usucapion-, 
et  notamment  pour  les  servitudes  personnelles 
ou'fH^diales,  rurales  ou  urbaines,  dont  la  loi*Scr^ 
bonîa  avait  prohibé  l'acquisition  par  usucapion  (1  ). 
Pothier  ex|iîique  cette  anomalie  en  disant  que  si 
léi  servitudes  ne  pouvaient  être  acquises  par  usu- 
capion, elles  pouvaient  du  moins  l'être  par  la  pos- 
session iongi  temporis  (2).  Mais  cette  explication 
n*est  nullement  satisfiaisante  :  d'abord ,  parce  que 
l'édit  qui  a  établi  l'action  publicienne  se  sert  po- 
sitivement du  mot  usucaplum,  et  non  des  mots  /onf;o 
tempore  possêsnm;  ensuite,  parce  cpie,  à  la  diffé- 
rence de  Tusucapion ,  la  longue  possession  ne  fai- 
sait pas  acquérir  un  droit  positif  proprement  dit , 
mais  donnait  seulement  un  interdit  ou  une  action 


(1)  Paul.,  l.4y%  29,  de  TJsucap. 

(2)  Potbier,  ad  Pand,,  de  Public,  in  rem,  XIV. 
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utile  pour  protéger  la  possession  (1).  La  difâ- 
ciilté  serait  expliquée  plus  logiquement,  soit  en 
supposant  que  Tapplication  de  la  publioienne  aux 
servitudes  avait  été  déjà  établie  avant  la  loi  Scri- 
Joonia,  e^  que  cette  loi  n  a  pas  voulu  détruire  un 
usage  établi  (2)  ;  soit  en  supposant ,  ce  qui  me 
semble  plus  vraisemblable ,  que ,  relativement 
aux  servitudes,  Faction  publicienne  n  était  qu  une 
action  utile,  donnée  par  extension*  ob  uiilUaiein 
fuMmam. 

IV.  Après  avoir  indiqué  les  divers  rapports  aux- 
quels s'appliquait  la  publicienne,  il  reste  à  faire 
quelques  dernières  obsenrations  sur  l'utilité  pra- 
tique de  cette  action. 

Bien  qu'elle  eût  été  imaginée  en  faveur  de  ceux 
qui  n'avaient  point  la  propriété  quiritaire»  elle 
devait  être  fort  souvent  utile  à  ceux*là  mêmes  qui 
avaient  acquis  cette  propriété.  Ën  effet ,  pour  agir 
avec  succès  par  la  revendication  proprement  dite  » 
il  ne  suffit  pas  d'être  propriétaire,  il  hxkt  encore 
être  en  mesure  de  le  prouver.  Or,  cette  preuve 
est  difficile;  et  même,  à  parler  rigoureusement  « 
elle  n*est  presque  jamais  complètement  possible. 
Prouver  que  la  chose  m'a  été  transférée  par  Tun 


(1)  UlpisD.,  L 11,  S  2,  ff.,  ie  PMe.  m  —  L.  10,  Si 
setv.  wuUe,  —  Scaevola,  L.  26,  ff.,  4e  Aqu.  et  aq.  plm* 

(2)  On  ne  connaît  exactement  ni  la  date  de  la  loi  Scri- 
bonia  ni  celle  de  l'édit  de  PabUdils  :  on  croit  qoe  la  loi 

Scribonia  lest  de  l'an  720  de  Rome,  c  est-à-dire  dix  ans 
après  la  mort  de  CicëroD  :  elle  pourrait  doue  être  aatérieure 
à  l'édit  (vo/.  page  142,  note  1). 
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des  modes  réglés  par  la  loi,  ce  n'est  point  prou- 
ver que  je  suis  devenu  propriétaire  ;  car ,  pour 
cela  9  il  faudrait  cpi*!!  (àt  d'ors  et  déjà  constant 
que  mon  auteur  Tétait  lui-même  ;  à  son  égard ,  la 
même  difficulté  oblige  à  remonter  à  Fauteur  pré- 
cédent, et  ainsi  de  suite  jasqa*an  premier  occu- 
pant. 11  est  vrai  qu'en  remontant  suffisamment, 
on  arrive  le  plus  souvent  à  se  placer  sous  la  pro- 
teetion  de  Fusucapion  ;  mais  Tusoeapion  ne  te 
oonstitue  pas  seulement  de  conditions  jmsitives 
susceptibles  de  tomber  en  preuve ,  elle  est  encore 
subordonnée  à  des  oonditions  fèégatwes  (l)*  à  Vé- 
gard  desquelles  tome  preuve  est  impraticable. 
Enfin,  alors  même  que  tous  ces  points  seraient 
éclaircis ,  la  preuve  offrirait  encore  une  lacune  ; 
esp  qui  peot  répondre  que  mon  auteur,  anrant  de 
consentir  FaliénatioB  dont  je  me  prévaux ,  ne  s'é- 
tait pas  déjà  dépouillé  par  une  aliénation  anté- 
rieure, restée  secrète  ?  —  La  preuve  mathéma^oe 
ée  la  propriété  6tmt  donc  impossible  (2) ,  on  a  été 


(1)  Par  eiemple,  en  droit  romain,  l'usucapion  ne  pou- 
vait s'accomplir  par  aucuc^lapt  de  temps  sur  les  choses 
volées,  ou  dont  la  prise  de  possession  était  eotachée  de 
violence  ($2,  lostit,,  de  Usucap,),  £a  France,  certaines 
choses  sont  împrèscriptiblet  (€.  G.,  2226);  et  relativement 
aux  choses  prescriptibles  ellet-mémes,  le  cours  de  la  pres- 
cripiioQ  peut  se  trouver  suspendu  pendant  un  temps  indé- 
fini fter  nto  enehataenient  de  mmoritéi  et  de  constitutions 
dotales  (C.      2252,  2255). 

(2)  H  faut  excepter,  en  effet,  un  petit  nombre  de  cas 
dans  lesquels  rac(|uéreur  obtient  immédiatemeu t  la  pro- 
priété, alors  même  que  son  auteur  ue  serait  pas  proprié- 
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conduit,  dans  la  pratique  judiciaire,  à  considérer 
cette  preuve  comme  suffisamment  faite ,  du  mo- 
ment que  le  demandeur  a  prouvé  qu'il  s'est  ac- 
compli h  son  profit  Vm  des  événements  qui,  ha- 
bituellement, font  acquérir  la  propriété.  A  vrai 
dire  «  cependant ,  c*est  là  bien  moins  une  preuve 
qu'une  présomption;  mais  c^est  une  présomption 
telle  qu'elle  doit  remporter  sur  la  simple  posses- 
sion du  défendeur.  11  est  bien  entendu ,  au  reste  » 
que  celui-ci  est  admissible  de  piano  k  combattre 
la  preuve  du  demandeur,  en  établissant  Texistence 
des  causes  qui,  dans  chaque  espèce»  ont  pu  em- 
pêcher que  l'événement  translatif  de  propriété,  in- 
voqué par  le  demandeur,  ne  produittl  son  effet 
ordinaire. 

Au  reste,  même  en  la  ramenant  ainsi  dans  les 
termes  de  ce  qui  est  praticable ,  la  prouvé  de  la 

propriété  était  encore  assez  difficile ,  pour  que  l'ac- 
quéreur, même  le  plus  légitime,  dût  souvent  dé- 
sirer de  s'en  épargner  l'embarras  :  onlaiasaitdonc 
souvent  de  côté  la  revendication  pour  recourir  à 
la  publicienne.  Si  le  résultat  de  cette  dernière 
est  moins  satisfaisant,  moins  complet,  en  ce  sena 
qu'elle  ne  conduit  pas ,  comme  la  revendication , 
à  une  déclaration  de  propriété  en  faveur  du  de- 


taire  :  telles  étaîeot,  d'après  une  constitotioa  de  Zénon, 
les  Tentes  faites  par  le  fiÂc  (S  14,  Instit,  de  Usucap,);  et, 
eo  France,  les  ventes  de  biens  natiooaax  (Constitution  du 
22  frimaire  an  VIII,  art.  94.  —  f^oir,  cependaDt,  ua  arrêt 
de  cassation  du  26  décembre  1825). 
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mandeur,  elle  est  d*un  usage  bien  plus  commode, 
puisque,  pour  obtenir  gain  de  cause  au  moyen  de 
la  publicienne  »  il  suffit  an  demandeur  de  prouver 
que  la  chose  lui  a  été  vendue  et  livrée ,  deux  faits 
dont  la  preuve  ne  peut  offrir  de  difficulté  sérieuse. 

Ace  snjetf  on  peut  se  demander  iquel  est»  en  droit 
français,  le  véritable  caractère  de  notre  revendi- 
cation de  propriété ,  et  à  quoi  elle  rassemble  le 
pins»  de  la  publicienne  ou  de  la  revendication 
romaine?  —  D'abord  il  est  certain  que,  d'après 
notre  Code  civil ,  la  preuve  de  la  propriété  est 
plus  difficile  encore  qu'elle  ne  Tétait  en  droit  ro- 
main :  dès  qu'on  admet  que  la  propriété  peut  être 
transférée,  même  à  l'égard  des  tiers,  indépendam- 
ment de  toute  tradition  ou  transcription  (1),  par 
la  seule  vertu  d'un  contrat  clandestin ,  il  est  par 
trop  évident  qu'en  saine  logique  le  contrat  d'ac- 
quisition établit  à  peine  une  présomption  de  pro- 
priété au  profit  de  celui  qui  le  produit.  Cependant, 
malgré  cet  état  de  choses,  ou  plutôt  li  cause  de 
lui,  notre  pratique  n'a  pu  se  montrer  rigoureuse 
au  sujet  des  preuves  à  administrer  par  le  deman- 
deur en  revendication  :  ainsi,  en  général  (2) ,  le  re- 
vendiquant gagne  son  procès  par  cela  seul  qu'il 
prouve  que  la  chose  lui  a  été  vendue,  donnée  ou 


(1)  VoyeM,  ci-dessus,  %  274,  n*  m,  pag.  5S  et  suiv. 

(2)  Je  dis  en  générai,  car  le  potsesteur  peut  avoir  des  ti- 
tres qai  balaocent  eeuit  da  demandear  :  on  se  trouve  alôrs 
dans  une  position  aualogue  à  celle  dont  il  a  été  questioD 
à  la  lin  du  n**  u  de  ce  paragraphe. 
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aliénée  à  tout  autre  titre.  Sous  ee  rapport ,  notre 
acûon  pétitoire  de  propriété  parait  bien  plus  rei* 
sembler  è  la  publicieme  qu'à  la  reTendicalion  des 
Romeini.  Il  n*eD  têt  rien  cependant  :  dans  k  pu- 
blicienne,  le  demandeur  aurait  pu  avouer  împu- 
némeiit.que  son  auteur  n*était  point  profiriétaire; 
tandis  qu'en  France,  si  le  demandear  an  pétitoife 
avait  rimprudence  de  faire  un  tel  aveu,  ou  si  le 
défendeur  pouvait  établir  ce  fait,  la  demande 
serait  inérkaUement  repoussée;  à  moins,  bien 
entendu ,  que  le  demandeur  n'eût ,  par  lui-même , 
possédé  assez  longtemips  pour  prescrire.  Notre  ac- 
tion pétitoire  est  donc  bien  une  revendication  pro- 
prement dite,  en  ce  sras  4{ue  celui  qui  linteate 
doit  prétendre  à  la  propriété  [intendere  rem  suam 
€sse  )  ;  mais ,  isn  réalité,  on  se  contente  de  preuves 
si  peu  rigourenses,  que  cette  revendication  n*est 
pas  plus  gênante  que  ne  Tétait  à  Rome  Taction  pu- 
blicienne. 

S  388.  —  Action»  réelles  prétoriennes  :  — IlL  Action  eoitri»* 

PCBLIGIENNS* 

La  fiction  sur  laquelle  repose  la  publicienne 
étend  le  principe  de  Tusucapion ,  puisqu'elle  en 
fait  jouir,  par  anticipation,  un  demandeur  qui, 
en  réalité,  n*a  point  usucapé.  L'action  dont  nous 

avons  maintenant  à  nous  occuper  a  un  but  tout 
contraire  ,  à  savoir,  de  restreindre  le  principe  de 
Fusucapion  dans  diverses  circonstances ,  où  cette 

manière  d'acquérir  conduirait  à  des  résultats  ini« 


Digitized  by  Google 


s  283.  —  ACTION  CONTRE-PUBUCICNKE.  155 

ques.  Aceteffety  et  à  l'aide  d'une  ficlîoa  inyerse  de 
la  préeédente  t  le  préteur  tient  pour  non  avenue  Vu* 

sucapion  accomplie  au  proBt  du  possesseur,  et  per« 
met  à  l'ancien  propriétaire  de  revendiquer ,  comme 
$i  rusucapion  n*eût  pas  transfiM  la  propriété  i 
celui  contre  lequel  Taction  est  intentée  (1).  La 
contre-publicienne  reçoit  deux  applications  très- 
distinelèt. 

I.  Le  premier  cas  est  cetai  oà  Tusucapioii  se  serait 

accomplie  au  préjudice  d'un  propriétaire  absent  ou 
eiDpèché  par  m  motif  légitime.  L*ex-propriétaire« 
ainsi  dépouillé,  sera  admis  par  le  préleur  à  re- 
vendiquer la  chose  comme  si  elle  n'eût  pas  été  usu- 
capée  [rescissa  mueapione)*  Toutefois ,  s'il  est  équi- 
table de  Tenir  au  secours  de  celui  qui  n'a  pas  pu 
agir,  il  ne  serait  pas  juste  de  déroger  aux  prin- 
cipes du  droit  civil  en  faveur  de  Tbomme  qui  9 
pouvant  réclamer  en  temps  utile ,  aurait  laissé  t 
par  une  négligence  blâmable ,  l'usucapion  s*ac- 
complir  à  son  préjudice.  En  conséquence,  sont 
aeuls  admis  à  revendiquer  par  contre-publicienne 
ceux  qui  étaient  absents  pour  un  service  public,  ou 
qui  étaient  retenus  par  une  crainte  raisonnable ,  les 
prisonniers  de  guerre,  les  hommes  libres,  indû- 
ment retenus  comme  esclaves,  enfin,  généralement, 
ceux  qui  sont  détenus  d'une  manière  quelcon- 


(1)  SS  3  et  5,  lustlt.,  de  .ictiomb.  —  Cf.  S  265 ,  4.  — 
Quelques  commentaleurs  ont  donné  à  l'actiou  que  nous 
appelons  coatre-pubUcienue  le  nom  d'acliou  pubiicieniie 
retdêoin. 
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que  (1).  Sous  ce  rapport,  notre  Code  civil  est  plus 
•évère  que  le  droit  prétorien  ;  car  s'il  admet  la 
maxime  Contra  non  valentem  agere  non  currit  prœs' 
criptio  y  c'est  seulement  au  profit  des  mineurs  et 
de  la  femme  mariée  dans  un  petit  nombre  de  cas; 
Fabsenee  du  propriétaire,  même  pour  un  senrice 
public,  sa  captivité,  et  les  autres  obstacles  qui 
peuvent  Tempècher  d'agir ,  ne  sont  considérés  ni 
comme  interrompant  le  cours  de  la  preseriptioat  ni 
même  comme  autorisant  une  action  en  rescision 
de  l'usucapion  accomplie  (2).  Cette  différence 
entre  les  deux  droits  s*explique  d'ailleurs  facile* 
ment  par  rincjjalilé  des  délais  de  l'usucapion.  A 
Borne ,  où  l'usucapion  s'accomplissait  par  un  an 
ou  deux  ans,  le  propriétaire  se  trouvait  bien  plus, 
souvent  victime  de  l'usucapion  qu*il  ne  peut  Té- 
tre  chez  nous,  où  la  prescription  exige  dix,  vingt 
ou  trente  ans  de  possession. 

H.  Des  considérations  d*équité  d'une  nature 
analo(jue  avaient  aussi  fait  accorder  la  contre-pu- 
blicienue  dans  une  situation  entièrement  diffé* 
rente ,  cdie  où  l'usucapion  s'était  accomplie  au 
profit  d'un  absent,  au  préjudice  d'un  présent. 
Pour  comprendre  cette  seconde  application  de 
la  contre-publicienne ,  il  faut  se -rappeler  une  la* 
cune  de  la  procédure  romaine  déjà  signalée  dans 
cet  ouvrage  au  %  195  :  nous  y  avons  vu  que  le  droit 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  S  1  ;  L.  10  et  L.  15,  fF.,  Ex  quib.  causis 
ma/.  —  GaliistraU,  L.  2,  §  1  ;  L.  9;  L.  1 1,  L.  14,  eod.  lit. 

(2)  G.  C,  2251  et  suiv. 
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ciTil  ne  donnait  aucun  moyen  d'obtenir  une  action, 

ni  par  conséquent  un  jugement,  contre  celui  dont 
CD  pe  pouvait  rencontrer  la  personne.  En  supposant 
donc  qu'un  individu,  qui  possédait  la  chose  d'au* 
trui(l),  fût  absent  pour  une  cause  quelconque  (2), 
légitime  ou  iliégilime,  ou  que  même  il  se  cachât 
pour  se  soustraire  à  Faction  qu'il  soupçonnait 
devoir  être  dirigée  contre  lui  par  le  propriétaire, 
ce  dernier  n'aurait  eu  aucun  moyen  (3)  d'empê- 
cher l'usucapion  de  s'accomplir  à  son  préjudice, 
au  profit  d'un  possesseur  contre  lequel  il  n'é- 
tait pas  possible  d'agir.  Or,  si  l'usucapion  paraît 
contraire  à  l'équité,  lorsqu'eiie s'est  accomplie  en 
l'absence  et  par  le  fait  du  propriétaire ,  à  plus 
forte  raison  doit-elle  paraître  'inique ,  alors  que 
c'est  par  le  fait  même  du  défendeur  que  le  pro- 
priétaire n'a  pu  revendiquer.  £n  conséquence, 
et  nonobstant  l'usucapion  [rescissa  nsucapione)  ^ 
le  préteur  admet  l'ex-propriélaire  à  revendiquer, 
comme  si  la  chose  n'eût  pas  été  usucapée  (4). 


(1)  Par  eiemple,  par  ses  esclaves» 

(2)  Les  lostitates  cileot  notammeot  le  cas  où  le  pcsses- 
seiir  serait  pritoonier  chez  reooemi  :  cet  eiemple  est  mal 

choisi  ;  car,  dans  ce  cas,  l'usucapion  étant  interrompue 
(Paul.,  L.  ll,ff.,  <fc  Usucap.\  ie  secours  de  la  conlre-publi- 
cienoe  est  inutile.  —  Il  en  était  autrement  cependant  lors- 
que TesclaYe  du  prisonnier  de  guerre  possédait  la  chose 
d'autrui  à  titre  de  pécule,  Labeo,  L.  29,  ff^  de  Cmpt'w, 

(3)  Fcx^  cependant  ce  qiû  est  dit,  cî*après,  de  la  jni>- 
'  sio  M  poiêtêêUmem» 

(4)  Ulpian*,  L.  1,  $  I  ;  L.  %U  pr.,  SS 1  ^2;  L. 23,  pr.,  et 
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Le  droit  prétorien ,  qui  donne  ici  le  moyen  de 
réparer  le  mal  consommé,  fournissait  aussi  un 
moyen  de  le  prévenir  à  Faide  des  envois  en  pos- 
session dont  il  a  été  parlé  aux  SS  On 
peut  même  s'étonner  qu'après  avoir  ainsi  donné 
au  propriétaire  le  moyen ,  sinon  d'obtenir  un  ju- 
gement, tout  au  moins  de  rentrer  en  possession 
de  la  chose,  le  préteur  Tait  encore  admis  h  la  re- 
vendiquer ,  nonobstant  une  usucapion  qui  devait 
cesser  de  paraître  inique,  du  moment  où  le  pro- 
priétaire avait  nn  moyen  quelconque  de  Tinter- 
rompre  (1).  Cette  sorte  de  double  emploi  d'un 


S  4  ;  L.  28,  ff.,  qwh.  eauê.  maj. — Paul.,  L.  22  et  24;  Gains, 
L.25,ff.,eoif.lie. 

(1)  11  me  semble,  en  effet,  qu'un  tel  envoi  en  posses- 
siou  devait  oécessairemenl  iulerrompre  rusuca|>ioii  com- 
mencée par  l'absent  ,  toutes  les  fois  ,  au  moins  ,  que 
l'envoyé  en  possession  parvenait  à  se  saisir  de  la  chose  li- 
tigieuse. Dans  ce  cas ,  la  détention  physique  venant  se 
joiodre  à  Vamrnus  damini ,  si  clairement  manilesté  par  la 
tentative  de  revendication,  le  demandeur,  envoyé  en  posses- 
sion, se  trouvait  réunir  les  deux  conditions  constitutives  de 
la  possession  juridique;  et  comme,  d'un  autre  côté,  il  est 
impossible  que  deux  personnes  possèdent  simultanément 
une  même  chose  in  solidum  (  Paul. ,  L.  8,  $  5 ,  fF. ,  <fe  jécq, 
possess.)j  il  en  résulte  que  la  possession  juridique,  acquise 
par  le  demandeur,  détruisait  la  possession ,  et,  par  consé- 
quent,  interrompait  Tusucapion  de  l'absent.  —  Cependant 
les  commentateurs  du  droit  romain  ne  paraissent  pas  ad- 
mettre que  ,  du  temps  des  jurisconsultes  classiques  ,  il  y 
eût  aucun  moyen  d'interrompre  Tusucapion  contre  le  pos- 
sesseur qui  ne  pouvait  être  traduit  en  justice  ;  et  ils  expli- 
quent ainsi  la  nécessité  de  la  eootre-publicienne.  M.  deSa- 
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moyen  préventif  et  d'un  moyen  réparateur  est 
d'autant  plus  singulière  que,  précisément  pour  le 
cas  de  revendication ,  le  demandeur  pouvait  ob«> 


vigny,  notamment,  professe  que  les  missi  in  possessionem 
n'ont  pas  la  possession  juridique  ;  mais  les  textes  sur  les- 
quels s'appuie  le  savant  auteur  du  Traité  de  la  Possession 
(L.3,$23;L.10,S  l,ff.,  de  Aeq.  pass.-^h,  '^,  ^^-t 
UU  posêtd»)  ne  parlent  que  des  envoyés  en  possession  rei 
êervandatcausAs  lesquels  n'oot  poiot  Vanimus  do^ni,  mais 
seulement  Vaninuu  eusîodiàndu  D'abord,  quant  aux  meu- 
Mes,  M.  de  Savi  guy  ne  contesterait  pas,  je  crois,  mon  opinion. 
Quant  a.ux  immeubles,  on  pourra,  je  le  sais,  ebjeelerque 
la  possession  juridique  n'eu  est  perdue  que  du  moment  ou 
le  possesseur  a  connu  qu'uu  autre  s'était  mis  en  possession 
(Papin.,  L.  46;  Paul.,  L.  3,  SS  7  et8;  L.71  ;  Ulpian.,  L.  G, 
S  1 ,  f f . ,  de  Acq.  poss.).  Mais  M.  de  Savif^ny  a  lui-même  dé- 
montré que  c'est  là  une  exception  qui  n'avait  point  été 
admise  d'une  manière  absolue  à  toutes  les  époques  (Ar^ 
gom.  Ulpiao.,  L.  6,  $1;  Gelsus»  L.  18,  SS3et4}  Pompon., 
!<•  25,  S2,  de  jieq, p9tê,\ et  qui,  par  conséquent,  ne  sau* 
ndc  fournir  aucun  argument  sérieux  contre  Feffet  que 
j'attrâNie  k  l'envoi  en  possession  delà  cbose  litigieuse. 

Au  surplus,  alors  même  qu'on  n'admettrait  pas  que  l'en* 
voi  en  possession  du  demandeur  interrompît  l'usucapion 
de  l'absent ,  il  faudrait,  au  moins  ,  reconnaître  que  cet  en- 
voi en  possession  procurait  au  demandeur  le  {^rand  avan- 
ta|jpe  de  jouer  désormais  dans  le  procès  ie  rôle  de  défen- 
deur (Ulp. ,  L.  7,  SS 1^  f  17  et  18,  ff.,  Jr«  qmb^eaur.  in  poss. 
—  Afiio* ,  L.  1  & ,  ff . ,  </s  Opêr»  nov.  mnemt^i  Scœvola,'  L.  46 , 
fE,  Jkuimi'infeeti.).  On  a  va  plus  baut  un  résultat  pareil 
produit  par  le  refus  du  demandeur  de  donner  caution. 
l^oj  .  page  111.) 
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tenii",  contre  l'absi^nt ,  l'envoi  en  possession  spé- 
ciale de  la  chose  litigieuse  (1). 

Quoi  qu1l  en  soit,  Justinien  alla  encore  plus 
(lireelement  au  but,  et  rendit  inutile  cette  se- 
conde application  de  la  contre-publicienne ,  en 
donnant  au  propriétaire  des  moyens  faciles  d'in- 
terrompre Fusucapion  contre  Pabsent ,  par  une 
protestation  faite  devant  le  magistrat,  i'évéque 
ou  le  défenseur  de  la  cité ,  ou  même  »  à  leur  dé- 
faut ,  dans  un  acte  signé  de  trois  témoins  (2).  — 
Pareillement,  en  France,  la  procédure  fournit  des 


(1)  Cette  singularité  peut  s'expliquer  de  plusieurs  ma- 
nières. —  D'abord,  il  pourrait  très-bien  se  fsire  que  le 

propriétaire  eût  le  choix  entre  la  missio  in  possêssionem 
(voie  préventive)  et  la  contre-publicienne  (voie  rescisoire); 
car  combien  de  fois  n'arrlve-t-il  pas  ,  en  droit  romain  ,  que 
les  parties  aient  le  choix  entre  divers  moyens  de  faire  va- 
loir leurs  droits  !  En  second  lieu ,  il  pourrait  encore  se 
faire  que  la  contre-publicienne  ne  fut  accordée  qu'autant 
que  le  demandeur  n'avait  pu  obtenir  l'envoi  en  possession  ; 
ou  que,  cet  envoi  obtenu ,  il  ne  lui  avait  pas  été  possible  de 
se  saisir  de  la  cbose  litigieuse  :  iei  parait  devoir  s'appliquer 
le  passage  d^UIpien,  dans  la  L.  23,  §  4,  ff. ,  Ex  quib,  eaus, 
mûj,:  «Deinde  adjteit  pr»tor:  seeunwe  agentli  potestatem 
«non faceret :  utsi,duni  Iioc  faciat  per  usum  acquisitio 
uimpleta,vel  quid  c%  supra  scriptis  contij^^it,  restituiio 
« concedatur :  mérite;  nec  en'un  sufjîcit  semper  in  possession 
nnem  bonorum  ejus  m/t<i.*  quia  ea  ioterdum  tpecies  esse 
apotest  utiabona  latitantis  mitti  non  potest,  aut  uon  lati* 
«tet:  finge  enim  dum  advocationes  postulat,  dien  extase; 
«vel  dum  alia  mora  judidi  contigit» 

(2)  Justinian.,  L.  2,  C,  de  jiniuU,  exeept 


Digitized  by  Google 


s  284.  —  ACTION  MOUVlIffB.  161 

moyens  trop  faciles  d'obtenir  jugement  contre  les 
non-présentSy  pou^  que  nous  puissions  avoir  rien 
d'analogue  à  la  contre-publicienne  dont  on  vient 
de  parler  (1). 

m.  Comme  on  le  Toit»  dans  Tune  et  l'autre  ap- 
plication, la  contre-publicienne  n*est  autre  chose 
qu'une  restitution  en  entier,  dans  laquelle  le  pré- 
teur se  met  en  contradiction  directe  avec  les  prin- 
cipes du  droit  civil:  aussi ,  conformément  à  un 
principe  général  dont  il  a  été  déjà  fait  mention 
($261  ),  et  sur  lequel  nous  reviendronSt  en  traitant 
la  dixième  division  des  actions,  là  contre-publi-^ 
cienne  devait  être  demandée  dans  Tannée  du  re- 
tour de  l'absent  ou  de  la  cessation  de  lobstacle 
qui  avait  empêché  l'exercice  de  l'action  en  reven- 
dication (2). 

$  261.  —  AciioiM  réelles  prétoriennes  :  —  ill.  Action 

PAULIBMMB. 

t.  1 1  est  question ,  aux  Institutes  (3),  d'une  ac- 
tion prétorienne  qui  appartient»  comme  la  contre- 


(t)  Gode  de  procéd.,  art.  69,  8  et  9.  —  Quant  aux 
absents  proprement  dits ,  voy*  G.  G.,  art.  1 12  et  suit. 

(2)  Ulpian.,  L.  t,  %  t,  Ex  qmb,  eaus,  nutf,  —  L'anaëe 
dont  il  s'agit  est  une  année  utile,  e'est-à-dire  une  année 
de  jours  dans  chacun  desquels  on  a  pu  agir  (Alex.,  L.  3, 
C,  de  Mestit,  mUil.),  — Justinien  y  a  substitué  un  délai  con- 
tinu de  quatre  ans  (Justinian. ,  L.  7,  C,  de  Temp.  in  inUgr* 
—  Cf.  Justi  niâD.,  L.  1,  Ct.y  dê  jinntil.  except.  —  Constantin., 
L.  8  ,  C,  de  Dolo,  et  L.  2,  Cod.  Theod.,  de  Jn  integn  restil,). 

(3)  S     Instit.,  de  Acùonib. 

li.  n 
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publlcienne,  à  ]a  classe  des  actions  réelles  reseî- 
soires  :  elle  est  donnée  aux  créanciers  pour  reven- 
diquer les  choses  que  leur  débiteur  aurait  aliénées 
en  fraude  de  leurs  droits.  Diaprés  le  droit  civil , 
rintention  perverse,  qui  a  présidé  à  Taliénation, 
n'empêche  pas  que  la  propriété  ne  soit  très-vala- 
blement transférée  (I).  Mais  le  préteur  vient  au 
secours  des  créanciers,  et  les  admet  à  revendi- 
quer ,  contre  tout  détenteur ,  la  chose  aliénée 
frauduleusement  par  leur  débiteur,  non  pas  en 
prétendant  qu'ils  en  sont  eux-mêmes  proprié- 
taires, mais  en  soutenant  que  la  chose  appartient 
encore  à  leur  débiteur.  Cette  action,  du  reste,  ne 
peut  être  accordée  de  picmo:  les  créanciers  qui 
veulent  y  avoir  recours  doivent  d'abord  se  faire 
envoyer  en  possession  des  biens  du  débiteur,  puis 
obtenir  du  préleur  la  rescision  de  Taliénation. 

Telle  est  l'idée  que  Justinien  nous  donne  de 
Faction  paulienne  :  mais  il  est  dijjne  de  remar- 
que, que  le  texte  des  Institutes  est  le  seul  dans 
lequel  cette  action  soit  considérée  comme  réelle 
(//2  rem)  (2).  L'action  paulienne,  sur  laquelle  il 

(1)  Il  dV  a  qu'un  seni  cas  où  la  disposition,  faite  en'fraude 
des  créanciers,  soit  nulle  de  plein  droit ,  à  savoir  celui  où 
un  maître  affranchit  ses  esclaves  pour  en  soustraire  la  va- 
leur à  ses  créanciers  :  celle  nullilé  résultait  d'une  disposi- 
tion expresse  de  la  loi  iiillia  Seutia  :  §  t ,  iostit. ,  Qui  et 
quib.  ex  causis  manum. 

(2)  Sur  ce  point,  le  doute  ne  peut  être  permis  :  le  texte 
du  S  6,  la  place  assignée  à  la  paulieooe  dans  rénumération 
des  actions  réelles  prétoriennes,  et  la  paraphrase  de  Théo- 
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existe  tant  rie  documents  dans  le  Digeste,  est  tou- 
jours présentée  comme  une  action  personnelle 
iVfi  personam) ,  qui  se  donne  seulement  contre  le 
débiteur,  ses  complices  et  leurs  héritiers  (1).  En 
faut-il  conclure  que  les  Romains  connaissaient 
deux  actions  pauliennes,  l'une  réelle ,  Tautre  per- 
sonnelle; ou  bien  que  Justinien  ou  ses  prédéces- 
seurs auront  transformé,  pour  certain^  cas,  en  ac- 
tion réelle,  une  action  que  les  anciens  juriscon* 
suites  considéraient  seulement  comme  person- 
nelle? —  Cette  dernière  conjecture  lue  paraît  la 
plus  vraisemblable  :  les  anciens  jurisconsultes 
étaient  peu  disposés,  et  avec  raison,  à  reconnaître 
aux  actions  soit  rescisoires,  soit  résolutoires,  le  ca* 
ractère  d'actions  in  rem  (2). 


phile,  se  réunissent  pour  prouver,  de  la  manière  la  plus 
évidente,  que  .lustinien  enieod  bien  véritablement  parler 
d'une  action  réelle. 

(1)  Ulpian^  L.  10,  $S  ^  Qum  imfraud,  ere- 
Jit,  —  Alors  même  qu'ils  ne  possèdent  plus  :  Panl«,  L.  9, 

(2)  Le  développement  de  cette  proposition  nous  entraî- 
nerait trop  loin.  Qu'il  suffise  de  rappeler  que,  chez  les  Ro- 
mains, la  condictio  indehiti  et  l'aclioii  de  réméré  élaient  de 
simples  actions  personnelles.  Il  en  était  vraisemblahlement 
ainsi  de  la  plupart  de»  actions  résolutoires  avant  le  temps 
d'UIpien.  Il  est  remarquable,  en  elTet,  que  presque  tous 
les  textes  dans  lesquels  le  Digeste  considère  comme  réelles 
les  actions  nées  de  conditions  résolutoires,  sont  de  ce  juris- 
consulte \  et  qu'on  trouve  des  traces  du  système  contraire 
dans  les  fragments,  peu  nombreux,  sur  cette  matière, 
que  Justinien  a  empruntés  aux  jurisconsultes  antérieurs; 
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La  paulienne  personnelle  du  Digeste  est  plus  gé- 
nérale que  la  paulienne  réelle  des  institutes  :  celle- 
ci  ne  se  réfère  qu'aux  aliénations;  au  moyen  de 
Tautre,  on  peut  faire  révoquer  non-seulement  les 
aliénations,  mais  tous  autres  actes,  tels  que  obli- 
gâtions,  libérations,  etc.  (!)•  —  Cette  action  n'est 
donnée,  contre  ceux  qni  ont  traité  avec  le  débi- 
teur à  litre  onéreux,  qu'autant  qu'ils  ont  partici- 
pé à  la  fraude  ;  elle  est  donnée  contre  ceux  qui 
ont  traité  à  titre  gratuit,  alors  même  qu*ils  au- 
raient été  de  bonne  foi  ;  mais,  dans  ce  cas,  seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils  se  sont 
enrichis  (2). 

Au  reste,  Tane  et  l'autre  paulienne  ne  peuvent  être 

intentées  contre  les  acquéreurs  que  si  la  fraude  du 
débiteur  réunit  la  double  condition  de  Tintention 
[animas  fraudandi)  et  du  préjudice  réel  (even-^ 
tus),  11  n'y  a  pas  fraude,  soit  que  le  débiteur,  se 
croyant  plus  riche  qu'il  n'était  réellement,  ait  di- 
minué» sans  niauvaise  intention,  un  patrimoine 

,1  II    !  _. 

voir  notamment  :  Paul.,  L.  39,  ff.,  de  Mort.  caus.  don.;  Paul., 
L.  12,  de  Condict.  caus.  dot.;  Tryph.,  L.  76,  ff.,  de  Jure  dot,; 
Julian.,  L.  19,  et  L.  37,  §  1 ,  fF.,  de  Mort,  caus.  Au  surplus, 
les  LL.  29  et  30,  ff.,  de  Mort,  cau$„  montrent  bien  claire- 
ment cpie  la  doctrine  d'Ulpien  sur  le  caractère  réel  des  ac- 
tions résololoires  D'ayait  pas  toujours  été  suivie. 

(1)  Ulpiao.,  L.  i ,  $  2^  et  L.  3,  ff.,  Quœ  in  fraud,  crédit, 

(2)  Ulpian.,  L.  ((,  S  1^  ^  S  ff*  Ouœ  in  fraud, 
crédit.  —  Paul.,  L.  9;  Yenul.,  L.  26,  ff.,  eod.  Ht,  —  Il  y  a 
une  ^^radalion  analo(];ue  daus  notre  loi  sur  les  faillites  :  C. 
Com.,  art.  44G  et  suiv. 
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déjà  insuffisant  pour  satisfaire  ses  créanciers  ;  soit 
qu'à  l'inverse,  se  trouvant  plus  riche  qu'il  ne  le 
croyait,  ses  actes  frauduleux  lui  aient  laissé  un 
actif  suffisant  pour  acquitter  toutes  ses  dettes  (1). 
il  résulte  de  là  que  l'action  pauUenoe  ue  peut  ja- 
mais être  exercée  qu*après  que  les  créauciers  ont 
acquis,  par  la  vente  des  biens  restant  au  débi- 
teur, la  preuve  que  celui-ci  n*estplus  solvable(2). 
—  U  ne  faut  pas  oublier  non  plus  que  les  Romains 
Déconsidéraient  pas  comme  constituant  un  préju* 
dice  réel  pour  les  créanciers,  l'omission  par  le  dé- 
biteur de  faire  une  acquisition  avantageuse  :  ainsi 
les  créanciers  n'étaient  point  admis  à  demander 
par  action  panlienne  la  rescision  d*une  répudia- 
tion par  laquelle  l'héritier  aurait  renoncé  à  une 
succession  avantageuse  (3). 

Comme  toutes  les  autres  actions  prétoriennes 
qui  tendent  à  rescinder  des  actes  valables  d'après 
le  droit  civil,  la  paulienne  n'est  donnée  que  peu* 
d%nt  une  année  utile»  laquelle  commence  à  courir 


(1)  Paul.,  L.  79,  ff.,  de  ReguLjur.  —  Ulpiaa.,  L.  6,  $  14, 
et  L.  10,  S  4 ,  ff.,  Quœ  in  fraud.  crédit. 

(2)  Autoiiin.,  L.  1,  C,  de  hevoc,  hit  quœ  in  fraud,  —  Diocl. 
et  Max.,  L.  5,  G.,  eod.  Ut, 

(3)  Ulpiaa.,  L.  6,  pr.,  et  seqq.,  ff.,  de  Uiê  quœ  in  fraud, 
endit  —  Notre  Gode  civil  c'a  pas  adopté  cette  manière  de 
voir  :  il  admet,  au  contraire,  expressément  les  créanciers , 
soit  k  accepter,  au  nom  de  leur  débiteur,  la  succession 
cpie  celui-ci  aurait  répudiée  (G.  G.,  art.  788);  soit  à  opposer 
les  prescriptions  auxquelles  renoncerait  leur  débiteur  (G. 
G.,  2225).  —  Cf.  art.  622  et  1053. 
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du  jour  où  les  créanciers  ont  vendu  les  biens  de 
leur  débiteur  (1).  L'année  eipirée,  i  action  n'est 
pas  toutefois  absolument  éteinte;  mais  le  défen- 
deur n'est  plus  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  dont  il  se  trouve  plus  riche  (2). 

11.  Nous  avons  aussi,  en  droit  français,  une  ac- 
tion ré  voca  toi  re  ou  paulienne  (C.  C,  art.  1167); 
mais  notre  Gode  s'est  borné  à  poser  le  principe, 
sans  lui  donner  aucun  développement.  Nos  au- 
teurs admettent  généralement  la  plupart  des  dis- 
tinctions suivant  lesquelles  s'exerçait  la  pau- 
lienne romaine,  et  notamment  la  distinction  si  rai- 
sonnable  entre  les  acquéreurs  k  titre  onéreux  et 
ceux  à  titre  gratuit.  —  Mais  cette  action  est-elle 
réelle  ou  personnelle  ?  Voilà  sur  quoi  on  n'est 
pas  d*accord.  Pour  moi,  je  n'hésite  point  à  dire  que 
cette  action  doit  être  purement  personnelle,  et  se 
donner  seulement  contre  ceux  qui  ont  traité  avec 
le  débiteur  et  contre  leurs  héritiers  :  à  l'égard  de 
ceux  qui  ont  traité  à  titre  onéreux,  comme  ils  ne 
sont  passibles  de  l'action  qu'autant  qu'ils  ont  par- 
ticipé à  la  fraude,  l'action  se  justifie  par  le  délit 
ou  quasi-délit  dont  ils  se  sont  rendus  coupables; 
quant  aux  acquéreurs  à  titre  gratuit,  elle  se  justifie 
encore,  abstraction  faite  de  toute  participation  à 
la  fraude,  par  cette  considération  qu'on  leur  en- 
lève seulement  un  bénéfice  sans  leur  causer  au- 
cune perte.  Mais  à  l'égard  des  tiers  qui  ont  acquis 

(1)  (Jlpiau.,  L.  6,  §  14,  M*.,  Ouïr  in  fraud.  (redit, 

(2)  Ulpiau.,  L.  10,  S  24,  ff.,  Quœ  injraud.  crédit. 
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de  bonne  foi,  non  du  débiteur  directement,  mais 
de  ceux  qui  tenaient  de  lui,  je  ne  vois  aucune 
raison  pour  faire  retomber  sur  eux  les  consé- 
quences d^ime  fraude  a  laquelle  ils  sont  demeurés 
étran^'crs.  La  posidon  des  créanciers,  tout  inté- 
ressante qu  elle  puisse  être,  me  parait  cependant 
bien  moins  favorable  que  celle  du  tiers  détenteur. 
A  celui-ci,  aucun  reproche  ne  peut  être  adressé; 
aux  créanciers,  on  peut  dire:  de  deux  choses  Tune  : 
si  vous  avez  traité  avec  le  débiteur  depuis  Talié- 
nation  que  vous  arguez  de  fraude,  vous  n*avez  pas 
dû  compter,  pour  votre  payement,  sur  un  bien 
que  vous  saviez  ne  plus  appartenir  à  votre  débi- 
teur; si,  au  contraire,  vous  avez  traité  avec  lui 
avant  qu'il  eût  aliéné,  pourquoi  n'avoir  pas  exigé 
une  hypothèque?  Entre  des  créanciers  qui  ont  à 
se  reprocher  une  imprudente  confiance,  et  des 
tiers  qui  ont  acquis  de  bonne  foi  et  avec  toute  la 
prudence  possible,  le  choix  ne  saurait  être  dou- 
teux. Généralisant  cette  observation,  je  dirai 
qu'à  mon  avis  la  jurisprudence  moderne  s*est 
montrée  trop  disposée  à  attribuer  aux  actions  res- 
cisoires  ou  résolutoires  le  caractère  d'actions 
réelles.  Depuis  que  notre  Gode  civil  a  si  malheu- 
reusement aboli  la  nécessité  de  la  transcription 
pour  les  aliénations  à  titre  onéreux;  depuis  qu'il 
à  admis  des  hypothèques  occultes»  Tacquisition 
des  immeubles  en  France  est  assez  hérissée  de 
difficultés  et  de  dangers  de  par  le  législateur, 
sans  que  la  jurisprudence  aille  gratuitement  y 
ajouter  les  chances  incalculables  d'éviction  qui 
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résalteraient  du  caractère  réel  attribué  aux  ac- 
tions résolutoires  ou  rescisoires:  Téqulté  et  le  cré- 
dit foncier  défeDdent  également  de  faire  retom- 
ber sur  des  tiers  acquéreurs,  prudents  et  de 
bonne  foi,  les  conséquences  des  actions  en  resci- 
sion ou  en  résolution,  toutes  les  fois  que  ces  tiers 
se  sont  trouvés  dans  l'impossibilité  d^  connaître 
lef  causes  génératrices  de  ces  actions. 

S  285.  —  Aetiom  r^es  prétoriennes  :  —  IV.  AcnoH 

■TPOTHéailB  ou  I^OAtl-tnTIlIflll. 

L'action  hypothécaire  n*est  que  l'action  ser-^ 
vienne  généralisée;  Tordre  chronologique  voudrait 
donc  qu'on  s*occupàt  d'abord  de  la  servienne  ;  la 
logique  et  la  nécessité  de  Texposition  veulent 
un  ordre  opposé.  On  va  donc  s'occuper  de  rac- 
tien  hypotbécaire. 

I.  M»  Romains  ne  paraissent  pas  avoir  seulement 
soupçonné  l'existence  du  régime  hypothécaire  tel 
que  le  conaprennent  les  modernes»  c'est-à-dire  , 
comme  institution  qui  fonde*  sur  la pubiioiiédes. 
actes  translatifs  de  droits  réels,  le  crédit  foncier 
et  la  sécurité  des  transactions  immobilières  (1). 

"H      r  '      l   M  m    -  ,w.mm  — 

(I)  Cette  elfoonstance,  entre  beaucoup  d'autres,  est  une 

preuve  que  les  déeeuivirs,  auteurs  des  XII  Tables,  ue  cou- 
nurent  pas  la  léjjislation  {ji  ecque ,  ou  que ,  du  moius ,  ils  ne 
crurent  pas  devoir  l'imiter:  il  existait  en  effet,  à  Athènes, 
un  système  de  publicité  des  hypothèques,  très-naïf  sans 
doute,  mais  qui  montre  que  ce  peuple  intelligent  avait  très- 
bien  compris  l'importance  de  la  publicité.  Hea;|^hiii8  in 
6f9ç,  —  Pnllui,  Q/uwaa.,  III,  e.  9,  S 
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L'hypothèque  proprement  dite  n  apparlieut  même 
pas  au  droit  civil  :  c'est  une  création  prétorienne. 
On  a  déjà  vu  que ,  dans  les  premiers  siècles 
,  de  Rome,  les  créanciers  n'avaient  pas  d'action  di- 
recte sur  les  biens  du  débiteur ,  mais  seulement 
sur  sa  personne  (1).  Cette  circonstance  avait  dà 
naturellement  influer  sur  la  nature  des  garanties 
que  les  débiteurs  donnaient  à  leurs  créanciers.  La 
garantie  personnelle  des  répondants  (2),  d'une 
application  si  rare  dans  notre  loi  civile,  apparaît  à 
tous  les  pas  dans  la  législation  romaine  ;  et  on  ne 
peut  nier  qu^un  tel  usage*  qui  àppelait  à  chaque 
instant  les  citoyens  à  répondre  les  uns  pour  les 
autres,  ne  fût,  en  définitive,  plus  digne  et  plus 
moral  que  les  garanties  toutes  matérielles  que 
les  modernes  tirent  presque  exclusivement  de 
la  richesse  foncière.  Cependant  les  biens  du 
débiteur  pouvaient  aussi  être  offerts  par  lui  en 
garantie  &  ses  créanciers;  mais  le  droit  civil  n'a* 
vait,  k  cet  égard ,  que  des  institutions  fort  impar- 
faites :  il  faut  >  en  cette  matière ,  distinguer  trois 
époques. 

1*  Fidama.  —  Dans  les  premiers  siècles  de  Rome. 

le  débiteur  qui  voulait  donner  une  chose  en  ga- 


(1)  f^cx^K  ce  qui  a  été  dit  aux  160  et  195.  Cf.  ce  qui 
ast  dît  de  la  pignom  capio,     162  et  163. 

(2)  Il  y  en  avait  plnsiears  espèces  :  les  sponsores,  les  Jidê' 

promissores  et  les  fidejus.wres  :  Gaius, <7omm.  III,  118- 
129.  Suivant  son  idée  loiulamenlale  de  simpliBcalion,  Ju8- 
Uaiea  rameaa  ces  trois  variétés  à  un  ty(>e  unique. 
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rantie  de  sa  délie,  en  transférait  la  propriété  qui- 
ritaire  (1)  au  créancier,  sous  la  condition  [fiducia) 
de  remancipation  si  la  dette  était  payée  à  l'é- 
chéance. Cet  arrangement,  connu  sous  le  nom  de 
mctncipalion  avec  fiducie,  ressemble  beaucoup  à 
notre  Tente  à  réméré  (2);  il  y  a  toutefois  cette  d if- 
férenee  capitale ,  que,  chez  nous,  le  vendeur  à  ré- 
méré a  une  action  réelle,  devant  laquelle  tombent 
les  aliénations  de  toute  espèce  consenties  par  Ta- 
cheteur  ;  tandis  que,  à  Rome ,  celui  qui  avait  aliéné, 
sous  clause  de  fiducie,  n'avait  pour  recouvrer  sa 
chose  quune  simple  action  personnelle,  qui  lais- 
sait intactes  les  aliénations  qu'il  pouvait  plaire  à 
racquéreur  de  consentir.  On  voit  de  suite  combien 
cette  combinaison  était  vicieuse,  comme  instru- 
ment de  crédit.  Elle  donnait,  il  est  vrai,  une  sé- 
curité très-complète  au  créancier,  qui,  devenu  pro- 
priétaire absolu  du  gage,  en  pouvait  disposer  à  son 
gré;  mais  elle  était  ruineuse  pour  le  débiteur,  ^on- 
seulement,  en  eFFet,  le  débiteur  perdait,  en  cas 
de  non- payement ,  un  bien  dont  la  valeur  devait 
être  le  plus  souvent  fort  supérieure  à  la  dette;  mais, 
alors  même  qu'il  était  en  mesure  de  s'acquitter  à 


(1)  Par  maQcipatioQ  ou  cessio  in  Jure  :  Isidor.,  Orig,, 
2Ù. 

(2)  On  De  trouve  presque  pas  de  traces  de  la  fiducie  dans 
les  Compilations  de  JustioieD  ;  mais  oa  ea  troave  beaucoup 
dans  les  juriscoDsiiltes  classiques,  f^ojr,  notammeot  Gaîua, 
Comm.  If,  SS  —  Paul.,  Sentent,  recept.»  II,  13, 
SS  I  ^  7*  —  Cf.  Boet,  ad  Cher.  Topic,  I. 
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Téchéance,  il  pouvait  arriver  que  le  créaucier  en 
eût  disposé,  et  setroavàt  insolvable  (I). 

2*  Pignas.  —  Pour  éviter  de  si  graves  inconvé- 
nients, le  droit  civil  avait  eu  recours  à  une  autre 
combinaison,  dans  laquelle  le  débiteur  ne  transfé- 
rait à  son  créancier  que  la  possession  de  la  chose 
remise  en  garantie  :  c'est  le  gage  proprement  dit , 
pignas, — Pourvu  qu'il  paye  la  dette  à  son  échéance, 
le  débiteur  n*est  plus  eiposé  à  perdre  la  chose 
qu'il  a  affectée  au  payement;  car,  outre  Faction 
personnelle  {^actio  pigneratitia)  qu'il  a  contre  le 
créancier  gagiste  pour  obtenir  la  restitution  du 
gage,  il  peut  encore  agir  par  revendication  contre 
tout  détenteur.  Si  le  débiteur  ne  paye  point  à  l'é- 
chéance, le  créancier  vend  le  gage  (2) ,  se  paye  sur 


-  '  (1)  Êa  veote  à  réméré  est  aussi  fréquemment  employée 
en  France  pour  masquer  des  spéculations  usuraires  :  toutes 

les  fois  que  cela  apparaît,  dos  tribunaux  ne  manquent  pas 
d'annuler  le  contrat.  Peul-êlre  eut-il  mieux  valu  prohiber 
entièrement  une  convention  qui,  alors  même  qu'elle  est 
loyale,  a  presque  toujours  pour  résultat  de  dépouiller,  à 
UD  prix  inférieur,  le  propriétaire  imprudent  qui  paye  ainsi 
la  chance,  si  rarement  réalisée,  de  recouvrer  sa  propriété. 

(2)  PrimilivemeDt  le  pignuê  ne  conférait  au  créancier 
qa'un  simple  droit  de  rétention  ;  la  foculté  de  vendre  le 
ga^e  devait  être  conférée  au  créancier  par  une  convention 
spéciale  (  Gains ,  Comm,  II,  $  64.  —  Javoleo.,  L.  73,  ff.,  de^ 
Furtis)*  Plus  tard ,  on  admit  que  cette  convention  devait 
être  sous-entendue,  comme  résultant  de  la  nature  et  du 
but  du  gage  (  Ulpian.,  l^.  4,  ff.,  de  Pif(n.  act.  —  Marcian., 
L.  12,  S  10,  ff.,  Qui  pot.  in  pii^n.).  —  Dans  le  droit  des  Pan- 
decles  ou  pouvait  convenir  que,  faute  de  payemeut  à  ïé-^ 
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le  prix;  et  s*il  y  a  un  excédant,  il  en  tient  compte 

au  débiteur  (1). 

Le  gage  valait  donc  mieux  que  la  fiducie.  Mais  il 
n'était  lui-même  qu'une  institution  fort  impar» 
faite.  —  D'une  part,  la  sécurité  du  créancier  dé- 
pendait de  la  possession  du  gage  ;  et  cette  pos- 
session, quil  est  toujours  si  fecile  de  perdre, 
n'était  protégée  par  aucune  action  réelle,  au 
moins  jusqu'à  l'époque  où  fut  introduite  l'action 
quasi-servienne  (2).  —  D'autre  part,  la  nécessité  de 
livrer  au  créancier  la  possession  du  gage  avait 
un  double  inconvénient  :  en  premier  lieu ,  elle 
épuisait,  hors  de  toute  mesure»  le  crédit  du  débi- 
teur, puisqu'une  même  chose ,  quelle  que  fût  sa 
valeur,  ne  pouvait  jamais  servir  de  gage  qu'à  un 
seul  créancier;  en  second  lieu,  elle  privait  le  dé- 
biteur de  la  possession  d'objets  qui  pouvaient 


chéanee ,  le  créancier  resterait  propriétaire  da  gage  {flatte. 
Fragm^j  $  9. — Cicero,  a</  FamU.,  Xlli,  56 nais  cette  clause 
fut  prohibée,  comme  trop  dangereuse  aa  débiteur,  par  une 
coastitatioa  de  Constantin,  dont  le  piriocipe  a  passé  dans 
notre  Gode  civil  (Constant,  L.  3,  C,  de  Pact,  pign,  —  Code 
civil,  art.  2078). 

(1)  S  4,  laslilut.,  Quid  mod.  re;  — §  1,  Quih,  alien.  lie.  — 
.lustinien  assujettit  la  vente  du  gage  à  certaioes  formalités 
propres  à  assurer  que  la  veute  aurait  lieu  à  un  prix  coqtc- 
nable  :  L.  3,  C.  de  Jur,  dom,  impetr. 

(2)  Le  créancier  gagbte  avatt-il  déjà,  avant  raction  ser- 
vienne,  les  interdits  possessoires  pour  se  iaire  maintenir 
ou  réintégrer  en  possession  ?  Cela  est  très*vraisemblable. 
Foy.  Savigoy,  S  24. 
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souvent  lui  être  très-nécessaires  :  tels  seraient,  par 
exemple,  les  outils  d*UQ  artisan  (1). 

3**  Hypothèque*  —  C'est  à  roccasion  de  ce  der- 
nier inconvénient  que  le  droit  prétorien  imagina 
rhypothèque  proprement  dite.  Le  droit  civil  n'ac 
cordait  au  bailleur  aucun  privilège  sur  les  effets 
du  fermier;  et  on  n'aurait  pu  les  affecter  au  paye- 
ment des  fermages  qu*au  moyen  d'un  gage  qui  au- 
rait enlevé  au  fermier  ses  instruments  de  travail 
et  d'exploitation.  Le  préteur  Servius  concilia 
ces  exigences  opposées,  en  décidant  que,  dans  ce 
cas  particulier,  les  parties  pourraient,  par  une 
simple  convention  (  jEMicla)  et  sans  tradition,  con- 
stituer un  gage  au  profit  du  bailleur  sur  les  ef^ 
féts  du  fermier.  Ce  gage  purement  convention- 
nel fut  même  rendu  plus  efficace  que  ne  1  était 
auparavant  le  gage  réel;  car  le  préteur  créa  une 
action  in  rem  au  moyen  de  laquelle  le  bailleur 
peut  revendiquer  contre  tout  détenteur  les  objets 
affectés  à  la  créance  {fu^o  serviana).  —  Cette  in- 
novation, introduite  d'abord  pour  un  cas  tout 
spécial,  fut  ensuite  généralisée;  et  il  fut  admis 
que  tout  créancier  pouvait ,  par  une  simple  con- 
^  vention ,  et  sans  qu'il  t&t  besoin  d'aucune  tradi- 
tion, obtenir  sur  les  biens  de  son  débiteur  un 


(1)  Ce  tecoad  inconvénient  ii*étàit  pourtant  pas  sans  re- 
mède; car  le  créancier  aurait  pa  laisser  la  chose  engagée, 
au  débiteur,  à  titre  de  louage  ou  de  précaire  :  Modestîn., 
L.  23,  éê  Pign, —  Paul.,  L.  37,  de  Pign,  —  Marcîan.,  L.  37, 

de  Acq.  pots» 
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droit  de  suite  et  de  préférence.  Telle  est  Tori- 

j)ine  de  l'hypothèque  {^actio  quasi-seiviana ,  hjpo- 
thecarià)  (1). 

On  a  beaucoup  vanté  l'invention  du  préteur 
Servius  et  Textensîon  qu*eUe  reçut  (2);  pour  moi, 
je  ne  puis  m*erapêcher  de  dire  que  Ton  fonda 
ainsi  le  plus  détestable  système  hypothécaire  qui 
se  puisse  imaginer.  Toutes  les  hypothèques  étant 
occultes,  il  n'y  avait  ni  sécurité  pour  les  créan- 
ciers (3),  ni  par  conséquent  véritable  crédit  pour 
les  propriétaires.  Quoiqu'il  parut  difficile  de  ren- 
dre un  tel  système  plus  mauvais  qu*ii  ne  Tétait 
déjà  par  lui-même,  on  y  arriva  cependant  en  y 
jetant  par  la  suite  le  chaos  des  hypothèques  pri- 
vilégiées. Mieux  valait  encore  le  pignus:  si  le  débi- 
teur ne  relirait  pas  de  sa  propriété  tout  le  crédit 
possible,  au  moins  ne  pouvait-il  tromper  per- 
sonne. 

Au  reste,  le  gage  (cn^ec  possession)  et  Thypothè- 


(1)  Quelques-uns  ont  attribué  au  célèbre  jurisconsulte 
Servius  Sulpicius  la  création  de  ractiou  senrieune;  mais  il 
paratt  que  Thypothèque  par  ccayenlion  était  déjà  coonue 
dès  le  temps  de  la  république;  puisqu'il  en  est  iaît  menlioa 
dans  Cicéron,  ^éd  fiùml.,  XIII,  56  t  itfàut,  toutefois,  re- 
marquer que,  dans  ce  passa^^e,  il  est  question  non  de 
ritalie,  mais  d'une  province  grecque. 

(2)  M.  Ortolan ,  hist.,  pag.  118  :  «...  elle  fournit 
un  moyen  hieii  commode  de  crédit...  »  :  il  faudrait  dire  un 
moyen  bien  commode  de  faire  des  dupes. 

(3)  Ni  pour  les  acquéreurs  :  le  droit  romain  ne  contient 
rien  d'analogue  à  ce  que  nous  appelons  la  purge  des  kjrpo» 
tkéqttet. 
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que  {par  simple  cwweniion  )  ne  différent  que  par 

le  nom  et  par  la  manière  dont  ils  se  constituent; 
maïs  leurs  effets  sont  presque  en  tout  les  mêmes  : 
aussit  dans  les  fragments  du  Di|]este,  se  sert-on  à 
peu  près  indifféremment  des  mots  pi^nus  et  hy^ 
polheca  (1). 

Alors  même  que  les  parties  avaient  eu  IMntention 
de  constituer  un  gage  proprement  dit,  le  défeut 

de  tradition  n'était  point  un  obstacle  à  ce  que 
le  créancier  acquit  le  droit  hypotbécaire  par  la 
seule  convention  :  la  possession  étant  considérée 
comme  le  complément  et  non  comme  la  condition 
du  droit  de  gage.  Aussi  la  préférence  entre  créan- 
ciers gagistes  et  hypothécaires  se  règle-t-elle  par 


{{)  s  7,  Inslit.,  de  Jctiorii//.  :  «...  ioter  piç^nus  autem  et 
«hypotherara,  quaalum  ad  actioDem  hypotliecariam  alli- 
aoet,  oihil  ioterest;  uam  de  qua  re  inter  creditorem  et 
«debitorem  coDTeDerit,  ut  sit  pro  debito  obli{Tata,  utra- 
«que  bac  appelUtione  contioetur  :  Sed  in  tiliis  dijferentia 
«e«l.  Nam  pif^noris  appellatioDe  eam  proprie  rem  cootîoeri 
«dicimut,  qu»  simul  etiam  traditor  creditori^maxime  «i 
«mobili*  ni,  At  eam  quae,  sioe  traditioae,  nudacoaven- 
ctione  tenetur,  proprie  hypotheeœ  appellatione  cootineri 
adicimus.»  —  .le  ne  vois  guère  d'autre  différeoce  que 
celle  ci  :  dans  le /^/^'/lu*  proprement  dit,  le  créancier,  ayaot 
le  droit  de  posséder  la  chose,  peut  aa^w  par  action  hypo- 
thécaire avant  récliéance  de  la  dette  ;  taudis  que,  dans 
l'hypothèque  propremeat  dite,  le  créancier  ne  peut  agir 
par  action  hypothécaire  qu'aprèa  que  la  dette  est  échue  : 
Juliao.,  L.  28  «  ^.^dePig^,  aei,  —  Marcian. ,  L.  6,  g  t,  ff., 
Qtttb,  mod.  pign. 
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Tantériorité  de  date  de  la  convention,  abstraction 
faite  de  ia  tradition  (1). 

11.  On  a  seulement  parlé  jusqu'ici  de  l'hypo- 
thèque comeniionnelle  :  le  droit  hypothécaire  pou- 
vait encore  résulter  soit  d'un  ordre  du  magistrat, 
soit  d'une  disposition  de  la  loi  (2). 

Le  droit  de  gafje  pouvait  résulter  d*un  ordre  du 
magistrat  de  deux  manières  différentes  :  — t**  Par 
la  missio  in  possessionem  ou  in  bona  dont  il  est  si 
souvent  fait  mention  dans  cet  ouvra (}e  :  c'est  ce 
que  les  Romains  appellent  le  gage  prétorien  [prœ- 
torium  pignus).  Ce  gage  n'existe  que  du  moment  de 
la  prise  de  possession  effective  «  et  non  de  celui  du 
décret  du  magistrat.  H  n'est  pas  certain  qu'avant 
Justinien  le  gage  prétorien  fût  garanti  par  une 
action  réelie  (3)  ;  —  2^  Par  la  pignons  capio, 
ou  saisie  de  certaines  choses  par  l'ordre  du 
magistrat,  tantôt  comme  moyen  de  contrainte 
contre  les  contumaces ,  tantôt»  en  vertu  d'une 
constitution  d'Antonin  le  Pieux,  comme  moyen 
d'exécution  contre  le  débiteur  qui,  ayant  avoué  la 


{ t  )  Mareian. ,  L.  1 2 ,  §  uU. ,  FF. ,  Qui  pothr.  :  «Nam  et  in 

«pignore  placet,  si  prior  convenerit  de  pignore,  licet  pos- 
«teriori  res  tradatur,  adhuc  potiorem  essepriorem.» —  Cf. 
Uipian. ,  L.  I,  S  1,  ff.,  de  Pign.  act. 

(2)  L'hypothèque  pouvait  aussi  être  accordée  par  testa- 
ment  aux  créanciers  et  légataires  :  Uipian.,  L.  26,  If.,  de 
Pign.  act. 

(3)  Ulpiao.,  L.  26,  pr.,  et  $  1 ,  i/e  Pign,  «et.  —  Papi- 
nîan.,  L.  12,  ff.,  Pro  empt,  —  Justiniao.,  L.  2,  G.,  de  Ptoft, 
pign»  —  Cf.  Gicer.,  pro  Quinet,»  27. 
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dette  ou  ayant  été  condamné,  ne  paye  pas  (îans  le 
délai  Bxé:  c'est  ce  que  l'on  appelle pignus  ex  causa 
judioati  capium ,  qui  correspond  à  notre  hypo- 
thèque judiciaire.  Dans  ce  cas,  comme  dans  le 
précédent,  le  droit  de  gage  n'existe  que  du  jour 
de  Texécution  réelle*  et  non  de  celui  de  la  sen*- 
tence  (1). 

L'hypothèque  légale,  ou  tacite,  était  tantôt  gé- 
nérale, tantôt  spéciale. 

*  Il  y  aTait  hypothèque  générale  au  profit  :  l**  du 

fisc  ,  sur  les  biens  des  contribuables  ,  à  raison 
des  impôts  (2)  et  sur  ceux  des  administrateurs» 
à  raison  de  leur  gestion  (3)  ;  —  2^  des  pupilles, 
des  mineurs  de  vingtHStnq  ans  (4) ,  et  des  fous,  sur 


(1)  Cicero,  Philip.,  l ,  6;  r/^  Orat. ,  \\\,  1.  —  Tit.  Liv.,  III, 
38.  — Tacit.,  XI II, 28.  —  g  3,  Instit.,  de  Satisd.  tut.— 
Ulpian.,  L.  1,  §  3,  ff.,  de  Inspic.  venir.  —  Paul.,  L.  9,  J  "It., 
ff..  Ad  Ifg.  JuL  pecul.  —  Callistrat,  L.  31,  ff.,  dt  Be  judic, 
—  Ulpiao.,  L.  26,  S  1,  ff.,  de  Pign.  act.  —  Au  surplus,  il  oe 
fout  pat  confondre  cette  pignons  capio  avec  TacCion  de  la 
loi  da  même  nom  ($  162). 

(2)  Anton.  Caracal.,  L.  1 ,  In  quih,  eaut.  pign,  taeit,  — 
Idem,  L.  I,  C,  Si  propt.  publ.  ffensit.  —  Idem,  L.  2  et  3,  G., 
de  Prîvil.  fisc. 

(3)  Hermogea.,  L.  46,  S  3,  ff.,  de  Jure  fisci.  —  Cf.  Mo- 
dest.,  L.  17;  et  Papin.,  L.  37,  ff.,  eod.  —  Ou  peut  ranger 
dans  cette  classe  le  privilège  contre  le  Primipile,  avec  cette 
circonstance  particulière,  que,  dans  ce  cas,  l'hypothèque 
du  fisc  porte  subsidiaireraent  sur  les  biens  de  ceux  qui 
l'ont  nommé,  et  sur  la  dot  de  sa  fenmie  :  Garus,  Garinus 
et  Nomerian^  L.  4, 0^  /i»  quih.  caut.  pign.  tadt. 

(A)  Gouttant,  L.  20^  G.,  de  Adm,  tut.  —  La  première  trace 
II.  t2 
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les  biens  de  leurs  tuteurs  et  curateurs  (1)  ;  — 

3°  des  enfants  sur  les  biens  de  leur  père  ou  de 
leur  mère,  dans  divers  cas  qu  il  serait  trop  long 
d'énumérer  (2)  ;  —  4*^  du  mari  sur  les  biens  de 
ceux  qui  sont  obligés  à  fournir  la  dot  (3)  ;  5^  de 
la  femme  pour  la  restitution  de  sa  dot  sur  les 
biens  de  son  mari,  et,  en  certains  cas,  sur  ceux  de 
son  beau-père  (4);  —  6* des  églises  et  des  établis- 
sements de  bienfaisance  sur  les  biens  de  Temphy- 
téote,  pour  assurer  la  conservation  du  fonds  em- 
phytéotique. 

Une  hypothèque  tacite  spéciale  était  accordée  : 
l^au  bailleur  de  fonds  ruraux  [prœdium  rusti" 
€um\  mais  seulement  sur  les  fruits  de  la  récolte  (5)  ; 
—  2^  au  locateur  de  maisons  [prasdium  urbanuiri) 
pour  les  obligations  résultant  du  bail,  sur  toutes  les 


de  cette  hypothèque  légale  se  reDcontre  sous  Coustautiik  : 
ftependant,  quelques  auteurs  la  foot  remonter  au  temps 
de  Marc-Aurèle. 

(1)  Justîoian.,  L.  7,  SS  &  «t  6,  a,  de  CtimL/urioê. 

(2)  Yalent.,Tbeod.  et Honor.,  L.  2,  G.,  Quandû  nud.  toi.  — 
Léo  et  Authem^  L.  6,  $  2,  G.,  de  Steunâ,  nupt»  — Justioiau., 
L.  8,  SS  4  et  ^»     wd.—fiùveh  9a. 

(3)  Justinian.,  L.  unie.,  S  1  ^  umr,  aet. 

(4)  Justiaian.,  L.  30,  C,  de  Jure  dot.  —  Idem,  L.  unie, 
S  1 ,  C,  de  Rei  uxor.  act,  —  Novel.  109.  —  Cf.  Justiuîao., 
L,  ti^  C.^  de  Pact.  comment 

(5)  PompoDius,  L.  7,  ff.,  In  quib.  caus.  pign.  tacit.  —  Paul., 
L.  24,  $  1  ;  et  Papinian.,  L.  53,  ff.,  LocaiL —  Mais  le  locateur 
n'a  pat  d'hypothèque  légale  sur  les  effets  du  fermier  :  vox- 
ei-dessus,  pag.  173. 
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choses  qui  garnissent  lobjet  loujé  (1)  ;  —  3^*  à  celui 
qui  a  prêté  de  l'argent  pour  la  reconstruction 
d'une  maison,  sur  cette  maison  et  le  sol  qui  la 
supporte  (2);  —  4^  au  pupille  sur  la  chose  ache- 
tée de  ses  deniers  et  en  son  nom  par  une  autre 
personne  (3);  —  5^  à  la  femme  sur  la  chose- dotale 
dont  le  mari  a  la  propriété,  ainsi  que  sur  les  choses 
achetées  avec  les  deniers  dotaux  (4);  —  6**  au  lé- 
gataire sur  les  biens  que  Théritier  a  reçus  du  dé- 
funt;  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la 
part  pour  laquelle  cet  héritier  est  tenu  d'acquitter 
le  legs  (5).  —  Ces  deux  dernières  hypothèques  ont 
été  imaginées  par  Justinien. 

111.  Le  droit  romain  ,  beaucoup  plus  large  en 
ce  point  que  le  Code  civil,  permet  d'hypothéquer 
h  peu  près  tout  ce  qui  est  dans  le  commerce.  Ainsi 
peuvent  être  hypothéquées,  non-seulement  les 
choses  corporelles,  immobilières  ou  mobilières  (6), 
mais  encore  plusieurs  choses  incorporelles ,  et  no- 

(1)  Paul.,  L.  4,  pr.,  ff.,  de  Pact.  —  Marcian.,  L.  5,  pr., 
et  Ulpian.,  L.  6,  ff.,  In  quib.  caus.  pign,  tacit.  —  UlpiaQ., 
L.  1 1,  S  ^1  Pign*  act,  —  G  eat  à  peu  près  le  pri?ilége 
de  r article 2102,  r. 

(2)  Papiaian.,  L.  1,  ff.,  In  quib.  caus.  pign.  taeit  — 

(3)  Ulpian.,  L.  7,  pr.,  ff.,  Qui  pot,  m  pign,  —  Ulpiaa., 
L.  3 ,  £F.,  de  JM,  eor,  qui  9ub  fui, 

(4)  Jastinian.,  L.  30,  G.,  de  Jun  dot. 

(5)  Jastiniaa.,  L.  1,  C,  Ccmm,  legat-^ùlre  Gode  cînl  est 
beaucoup  plus  iîiTorable  aux  légataires;  car  il  leur  aoçorde 
l'action  hypothécaire  pour  le  tout  contre  chaque  héritier 
(art.  1017)  :  le  système  de  Justinien  semble  préférable. 

(6)  Secus  dans  notre  Code  civil,  art.  2119. 
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tamment  les  créances  {nomina)  (1),  Tusufruit,  et 

satis  doute  aussi  les  autres  servitudes  personnel- 
les (2),  les  servitudes  réelles  rurales  (3),  les  offices 
aliénables  et  transmissibles  héréditairement  (4) , 

l'emphytéose ,  la  superficie  et  Tliypothèque  elle- 
même  (5). 

Ne  pouvaient  être  hypothéquées  les  choses  liti- 
gieuses (6),  celles  constituées  en  dot  ou  comprises 


(1)  I  Ipian  ,  L.20,ff.,i/e/'i^iion^.— Ulpian.,  L.  lâ.SS^ 
et  9,  ff.,  de  lie  judic, 

(2)  MarciaD.,  L.  i  i ,  S  2»  ff.>  d€  Pignonù.  —  r^r*  C.  C. , 
aH.2119. 

(3)  Malt  noD  lea  aerTÎtodes  urbaines  :  Marcîao.,  L.  1 1 ,  S  3  $ 
et  Paul.,  L.  12,  FF.,  de  Pigttonb,  <-  Il  s'agit  bien  moins  ici 

d'une  hypothèque  proprement  dite  que  d'une  constitution 
de  servitude  dont  le  (  rt  ancier,  propriétaire  d'un  Foods 
voisin,  aura  le  droit  de  jouir  jusqu'à  ce  que  la  dette  soit 
payée,  et  qu'il  pourra  vendre  à  quelque  autre  voisin,  eu 
cas  de  non-  payement.  —  ^iol^e  Code  n  admet  pa»  qu'oa 
puisse  hypothéquer  les  servitudes  réelles. 

(4)  Juatinian.,  L.  27,  G.,  de  Pignotib,- —  Novel.  53,  c.  6. — 
Chez  noua,  les  offices  d'avoués,  notaîrea,  courtiers,  etc., 
ne  peuvent  être  hypothéqués;  mais  on  admet  k  leur  égard 
le  privilège  de  vendeur. 

(5)  Paul.,  L.  16,  S  2,  FF.,  de  Pign,  aet.  —  Harcian.,  L.  13, 
S  3;  et  Scœvola,  L.  31,  FF.,  de  Pignorib.  —  Papiniau.,  L.  40, 
S  2,  FF.,  de  Pign.  act.  —  Mais  c'est  bien  moins  le  droit 
d'emphytéose ,  de  superficie  ou  de  j^a^je,  que  la  chose  cor- 
porelle elle  même  qui  est  dotinée  vn  {;age  :  cela  revient  à 
dire  que  Temphytéote,  le  superficiaire  et  le  créancier  ga- 
giste, peuvent  hypothéquer  la  chose  corporelle  affectée  de 
run  de  ces  divers  droits. 

(6)  Marcian.,  L.  t,  J  2,  FF.,  Qua  res  pign. 
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dans  une  donation  propter  napiias  [\) ,  les  biens 
des  HIs  de  famille  administrés  par  le  père  de  fa- 
mille (2),  les  prix  espérés  par  les  athlètes  (3). 

iV.  Quant  au  rang;  des  hypothèques,  il  se  dé- 
terminait, en  règle  générale,  par  l'antériorité  de 
date  ;  prior  tempore  ,  potior  jure.  —  Mais  cette  rè- 
gle admettait  de  nombreuses  exceptions.  Les  hy- 
pothèques privilégiées  prennent  rang  indépendam- 
ment de  leur  date;  elles  priment  les  hypothèques 
ordinaires.  Sont  privilégiées  les  hypothèques  accor- 
dées :  —  1^  à  ceux  qui  ont  prêté  Fargent  pour  ac- 
quérir, reconstruire  ou  conserver  en  son  premier 
état  la  chose  hy  pothéquée(4j  ;  —  2°  au  fisc,  pour  les 
impôts  arriérés,  pour  les  créances  contre  le  Pri- 
mipile,  et,  en  général,  pour  toutes  ses  créances 
contractuelles,  mais,  dans  ce  dernier  cas  seule- 
ment, sur  les  biens  acquis  depuis  le  contrat  (ô); 
—  3**  à  la  femme  mariée,  pour  ses  créances  do- 
tales, d'après  une  constitution  de  Justinien  (6). 

On  n'est  pas  d  accord  sur  ie  rang  respectif  que 


(1  )  Oaius,  h,4^fS^de  Funi.  dotai, — Jottiniao.,  L.  «oie., 

S  15,  C,  de  M  WBor.  œL  —  Cf.  Ulpiao.,  L.  10,  S  6,  ff.,  de 
Jure  dot,  et  Africao'.;  L.  1 1,  FF.,  de  Pmtd.  dotal, 

(2)  Arcad.  et  Hoaor.,  L.  2,  C,  <ie  Bon.  matr.  —  Léo  et  Aq- 
ihem.,  L.  4.  —  Juslinian.,  L.  6,  $  2,  C,  de  Bon,  qum  liber, 

(3)  Alexaud.,  L.  5,  C,  Quœ  res  pign. 

(4)  Papioiaii.,  L.  3,  $  1  ;  (Jlpiao.,  L.  ô,  L.  6,  et  L.  7,  Qui 
potior. 

(5)  Antonio.,  L.  1 ,  C,  Si  propt.  publ.  pemit.  —  Diocl.  et 
Maxim.,  U  3,  G.,  de  Primipil,  —  (Jlpîau.,  L.  28,  if^  do  duro 
fisei, 

(6)  Justlaa.,  L.  ult,  Qm  potior. 
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doiveot  obtenir  entre  elles  les  diverses  hypothè- 
ques privilégiées. 

V.  Le  droit  du  créancier  gagiste  ou  hypothé- 
caire consiste  principalement  dans  la  faculté  de 
vendre  le  gage  pour  se  payer  sur  le  prix.  Ce  droit 
de  vendre  est  de  l'essence  de  l'hypothèque  ;  les 
conventions  particulières  peuvent  le  restreindre, 
mais  non  le  supprimer  entièrement  (1).  Le  créan- 
cier ne  peut  être  forcé  à  vendre,  alors  noême  qu'il 
sejprésentèrait  une  occasion  avantageuse  ;  il  peut, 
si  bon  lui  semble,  se  borner  &  retenir  le  gage  jus- 
qu'à  parfait  payement  (2).  Au  reste,  qu'il  veuille 
vendre,  ou  se  contenter  de  la  possession,  le 
créancier  peut  demander  contre  tout  détentear 
la  possession  du  gage  ,  à  savoir  :  même  avant 
l'échéance  de  la  dette  s'il  s'agit  d'un  gage  pro- 
prement dit,  et  seulement  après  Téchéance  quand 
il  s'agit  d'une  hypothèque  (3). 

La  vente  du  gage  s'opère  de  gré  à  gré  (4).  Toute- 


(1)  Ulpian.,  L.  4,  et  Pompon.,  L.  6,  ff.,  de  Pign,  aet,  — 
8ever.  et  Anton.,  L.  1;  Gordian.,  L.  2,  G.,  Deh.  vend, 

(2)  Pompon.,  L.  15,  pr.,  ff.,  de  Pign,  net,  —  Clpian.,  L.  16* 

S  6,  ff.,  de  Be Judie,  —  Pompon.,  L.  8,  pr.,  de  Pign.  aet* 

(3)  Marcian.,  L.  13,  S  3,  Ff.,  de  Pignorib.  et  A//?.  —  D'a- 
près UQ  rescrit  de  Gordien ,  le  créancier  peut  même  re- 
tenir le  ga^e  à  raison  de  créances  autres  que  celles  pour 
lesquelles  le  gage  a  été  constitué  :  L.  unie,  C,  Eiiem  ob 
chirogr.  —  Voyez  notre  Code  ci?il,  art.  2082. 

(4)  Sauf  le  cas  où  il  s'agit  de  gages  saisis  sur  le  débiteur 
par  ordBe  du  magistrat  (pignons  eapio)  :  la  vente  doit  alors 
être  iaite  par  l'autorité  du  magistrat  et  deux  mois  après 
la  saisie  :  Caltistrat,  L.  31,  ff.,  d«  ITe yiu/itf.  --Ântonin.,  L- 1' 
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fois,  dans  le  droit  des  Pandectes,le  créancier  de- 
vait» par  trois  fois»  dénoncer  au  débiteur  son  in- 
tention de  vendre  dans  le  cas  où  la  chose  ne  serait 
pas  dégagée  (1).  —  Justinien  n'exige  plus  qu'une 
seule  dénonciation;  mais  la  ^ente  ne  peut  avoir 
lieu  que  deux  ans  après  (2).  La  triple  dénonciation 
n'est  plus  conservée  que  pour  le  cas  où  la  consti- 
tution de  gage  contiendrait  la  clause  de  ne  pas 
aliéner  (3).  A  Tinverse,  si  la  constitution  de  gage 
confie  expressément  au  créaDcier  le  droit  d'alié- 
ner, la  vente  peut  avoir  lieu  aussitôt  après  Té- 
chéance  sans  dénonciation  (4). 

Le  créancier  doit  agir  comme  mandataire  et  de 
bonne  foi  ;  il  doit  prendre ,  autant  que  possible , 
rintérèt  du  débiteur  (5);  il  ne  peut  acheter  ni 
par  lui-même  ni  par  personne  interposée  (6). 

Si  la  vente  produit  un  prix  supérieur  à  la  dette, 
le  créancier  tient  compte  de  la  différence,  soit  au 
débiteur,  soit  au  créancier  hypothécaire  sui- 
vant (7). 

et  Alexand.,  L.  2,  C,  Si  in  caus,judic.  pign.  —  rojr.  notre 
Code  civil,  art.  2078. 

(1)  Paul.,  Sent,  recept..  Il,  5,  §  1.  , 

(2)  Justinian. ,  L.  3,  §  1,  C.^de  Jure  dom.  impetr. 

(3)  JustiDian.,  L.  3,  $  1 ,  Jure  doaUn»  impetr*  —  Ul- 
pian.,  L.  4,  ff.,  de  Pign.  act, 

(4)  S  U  Instit,  Qmk.  alien. 

(6)  Alexaad.,  L.  i;  Diocl.  et  Maiim.,  L.  0,  C,  die  Du» 
ttwit.pign, 

(6)  Paul.,  SêiU.  rmept,  II,  13,  $  4.     Cf.  Pepinisa.,  L.  40, 

ff.,  de  Pign,  aet, 

(7)  Paul.,  L.  7  ;  Ulpîan.,  L.  24 ,  S  2,  ff.,  de  Pign.  net. 
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La  vente  régulièrement  consentie  par  ie  créan* 
cier  transmet  à  Tacheteur  les  mêmes  droits  que  si 
elle  eût  été  consentie  par  le  débiteur  (ui-mème  (1): 
celui-ci  ne  pourrait  donc  retirer  la  chose  des 

mains  de  Tacheteur  en  offiant  le  payement  de  la 
dette  (2). 

Le  créancier  qui  vend  le  gage  est  tenu  de  la  ga- 
rantie envers  Facquéreur;  sauf  son  propre  recours 
contre  celui  qui  a  constitué  le  {jage  (3). 

S'il  ne  se  présentait  pas  d*acheteur  solvable 
[idoneus),  le  créancier  pouvait  se  faire  adjuger  le 
gage  au  moyen  d'une  vente  publique  [proscriptio 
pubUca)  \  et,  dans  ce  cas,  le  débiteur  avait  un  an 
pour  exercer  le  retrait  (4).  —  Sous  Justinien,  cette 
vente  publique  n'existe  plus;  et  le  créancier  peut, 
après  nouvelle  sommation  de  payer  faite  au  débi- 
teur,  et  non  suivie  d'effet,  se  faire  adjuger  par  le 
prince  la  propriété  du  gage;  mais,  dans  ce  cas,  le 
débiteur  conserve  pendant  deux  ans  son  droit  de 
retrait  (5). 


(1)  Ulpiao.,  L.  46,  ff.,  de  Acq»  rer,  domin. 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  2,  C,  SI  aniiq,  cred, —  Cf.  Ulpîan., 
L.  13,  FF.,  de  Pign.  «ef. Marciao.,  L.  7,  pr.,  et  §  1,  FF.,  de 
JJistr,  pi^fi. 

(3)  Ulpiao.,  L.  22,  S  ^  ,  ^^-^  de  Pign.  ad. 

(4)  .lustiuiau.,  L.  3,  C,  de  Jure  domin.  iinpefr. 

(5)  Jusliulan.,  L.  3,  ^  ^«  ^'9  J*^*^  domin.  impetr, 
—  Quand  il  «'agit  d'iice  chose  saisie,  sur  le  débiteur,  par 
ordre  du  magistrat  (/^/^/tom  capio),  le  créancier  peut,  à 
défaut  d'acheteur,  se  faire  adjuger  le  gage  par  le  magittrat 
on  obtenir  du  prince  que  la  propriété  lui  en  soit  adjugée 
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Indépendaniment  des  droits  quon  vieol  de  si- 
gnaler,  le  créancier  hypothécaire  peut  aussi  pren- 
dre la  place  et  les  droits  de  tout  créancier  qui  le 
prime,  en  Jui  offrant  somme  suffisante  pour  ledés« 
intéresjier  {jus  offerendœ  peeum'œ  —  jus  succedirt" 
di).  Il  a  le  même  droit  contre  le  tiers  acquéreur  qui 
a  pu  acheter  du  débiteur,  quand  celui-ci  a  vendu 
sans  le  concours  du  créancier  antérieur,  et  alors 
même  que  le  prix  aurait  senri  à  payer  ce  créan- 
cier (1). 

VI.  Le  créancier  hypoliiécaire  a  des  moyens 
complets  et  énergiques  pour  obtenir  la  possession 
du  gage,  la  conserver,  et  au  besoin  la  recouvrer. 

S'il  possède,  il  peut  se  faire  maintenir  en  pos- 
session au  moyen  des  interdits  Uxi  POSSIDEIIS  et 
UtrUBI  (2).  —  S'il  est  attaqué  par  un  créancier 

postérieur  ,  il  peut  repousser  Tact'on  hypothé- 
caire par  l'exception  :  Si  non  an  te  mihires  pigno- 
ns hypothecœve  nonUne  sii  obiigata  (3), 


|>(Hir  le  inoiilaul  de  sa  créance  ;  Alexaiid.,  L.  2,  C,  Si  in 
caus.judic.  —  Sever.  et  Anlou.,  L.  1,  et  L.  3,  C,  de  Exicut. 
rei  judic. 

{\)  Diocl.  et  Maxim.,  L.  10,  C,  Oui  pot.  in  pign.  —  Paul., 
L.  16;  Marciao.,  L.  12,  §  4,  fF.,  Qui  pol,  m  pign, —  Alex., 
L.  1 9  C,  Si  anUquior.  —  Papinîao.,  L.  2,  et  L.  5,  $  1,  ff.,  de 
Distract,  pign,  —  Diocl.  et  Mai.,  L.  22,  G.,  de  Pignorib. 
'  (2)  JaTolea.,  L.  16,  fF.,  de  Usurp,  —  Mais  celui  qui  n'a 
qu'utt  simple  ga^^e  prétorien  (vo/.  ce  III),  n'a  pas  la 
possessiou  ad  interdicla  :  Paul. ,  L.  3,  ^  23;  Ulpian. L.  10, 
S  I,  FF.,  de  y4cq.  poss.  —  f^oj\  Umiafi-h,  j)a};.  158,  uole  1. 

(3)  Marciao.,  L.  12,  pr.,  Ff.,  Qui  pot.  in  pign. 
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S'il  a  perdu  la  possession  par  violeace,  il  a  Hd- 
terdit  Unde  vi  (l). 

Enfin,  soit  qu'il  n'ait  jamais  eu  la  possession, 
soit  qu'il  Tait  perdue,  il  peut  l'obtenir  ou  la  re- 
couvrer en  agissant  9  au  pélitoire,  contre  tout  dé- 
tenteur par  l!action  quasi-servienne. 

La  formule  de  Faction  hypothécaire  ne  noos  a 
pas  été  conservée;  mais  il  est  aisé  de  conjecturer 
qu'elle  devait  être  conçue  ainsi  :  JUDESL  ESTO.  Si 

PARET  F17NDUM  CaPENATEM  FUISSE  A.  AGERII,  QUUH 

L.  TlTIO  PIGNORIS  HVPOTHEC^VE  INOMINE  OBLIGA- 
EETUa;  lilSl  FUNDUS  ARBITRIO  TUO  RESTlTUATCft , 
QUANTI  EA  RES  ERIT ,  N.  NeGIDIUM  L.  TlTlO  CON- 
DEMNA  :  SI  NON  PARET,  ABSOLVE.  —  Le  demandeur 
avait  donc  à  prouver  deux  choses  :  d'abord,  que 
le  gage  appartenait  au  débiteur»  ou  au  constituant, 
au  moment  où  l'hypothèque  avait  été  consentie 
ou  s'était  établie  par  le  fait  de  la  loi  ;  en  second 
lieu 9  le  fait  même  de  la  constitution  de  Tliypo- 
thèque:  ainsi  l'action  hypothécaire  n'était  qu'une 
revendication  de  propriété  exercée  au  nom  du 
débiteur  ou  du  constituant,  mais  subordonnée  à 
la  preuve  de  l'hypothèque  (2). 
L*action  hypothécaire  contre  le  débiteur  fut  im- 


(1)  Fox-  la  note  2  de  la  page  précédente. 

(2)  Marcian.,  L.  12,  $  1,  dit  positiveiDent  vindieet,  —  Cf. 
d.  L.  12,  S  7.  —  Marciau.,  L.  23,  ff.,  dê  ProUt.  ^  Papi- 
nian.,  L.  3,  pr.  ;  Gaiiu,  L.  15,  S  1  ;  Marcian.,  L.  16,  $$3, 
4  et  6,  ff. ,  de  Pignorib,  —  Papinian. ,  L.  06,  fP. ,  de  Bn^ 
ttomb. 
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prescriptible  jusqu'à  Justinieu,  qui  le  premier  la 
soumit  à  la  {prescription  de  quarante  ana  (1).  A 
Fégard  du  tiers  détenteur,  elle  dure  trente  ans, 
à  moins  que  la  prœscriptio  longi  temporis  ne  vienne 
auparavant  fournir  au  possesseur  un  moyen  de 
défense  (2). 

VIL  Après  avoir  ainsi  esquissé  les  règles  prin- 
cipales de  l'hypothèque  romaine ,  il  Faut  examiner 
comment  ee  droit  fonctionnait  dans  la  pratique , 
et  le  comparer,  sous  ce  point  de  vue,  au  droit 
correspondant  dans  notre  Code  civil. 

Quand  on  s'attache  seulement  au  fond  des  cho- 
ses ,  l'hypothèque  présente  les  mêmes  caractères* 
généraux  dans  les  deux  législations.  Dans  Tune  et 
dans  l'autre,  l'hypothèque  est  également  un  droit 
indivisible,  opposable  à  tous,  savoir  :  aux  tiers  dé- 
tenteurs ,  à  Tégard  desquels  elle  est  un  droit  de 
suùe;  et  aux  co-créanciers,  à  Tégard  desquels  elle 
est  un  droit  de  préférence.  Mais  les  formes  sous 
lesquelles  le  droit  hypothécaire  se  produit  dans 
la  pratique  sont  essentiellement  différentes  :  le 
droit  de  suite  et  le  droit  de  préférence,  si  nette» 
ment  distincts  dans  notre  Code,  paraissent  se  con- 
fondre chez  les  Romains  en  un  droit  unique,  qui 
tend  toujours  à  la  rétention  ou  àTacquisitiondela 
possession  de  la  chose  hypothéquée.  Pour  passer 
du  connu  à  l'inconnu ,  rappelons  d*abord,  en  peu 
de  roofs,  le  système  de  notre  Code  civil. 

(1)  Honor.  etTheod.,  L.  3,  C,  dePrasc.  irigint,  —  Justi- 
uian.,  L.  ?,§  1,  eod. 

(2)  Houor.  et  Tlieod.,  L.  3,  C  ,  de  Prasc.  trigint. 
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Gomiiie  droit  de  suite ,  l'hypothèque  française 
est ,  eo  dernière  analyse  »  le  droit  de  provoquer 
contre  tout  détenteur  la  vente  de  l'immeuble  hy- 
pothéqué. Le  créancier  ne  demande  pas  à  être 
mis  en  possession  de  l'immeuble  (car»  dans  notre 
Code,  l'hypothèque  ne  confère  pas  au  créancier  le 
droit  de  posséder)  ;  il  Fait  sommation  au  tiers  dé- 
tenteur de  payer  intégralement  ou  de  délaisser.  — 
Si  le  tiers  détenteur  paye  intégralement,  tout  est 
dit:  les  hypothèques  se  trouvent  étèintea  par  suite 
de  l'exlinction  des  obligations  qu'elles  garantis- 
saient. —  Si  le  tiers  détenteur  délaisse,  le  créao- 
cier  fait  nommera  Timmeuble  un  curateur,  contre 
lequel  il  en  poursuit  la  vente  judiciaire.  —  Entre 
ces  deux  partis  extrêmes  (  payer  intégralement  ou 
délaisser),  la  loi  ouvre  au  tiers  détenteur  un 
parti  moyen  (1):  il  peut  offrir  aux  créanciers  hy- 
pothécaires de  les  payer,  mais  seulement  jusqu'à 
concurrence  de  son  prix  d'acquisition,  et  à  la  con- 
dition que  toutes  les  hypothèques ,  payées  ou  non 
payées ,  seront  éteintes  :  c'est  la  parge.  Les  créan- 
ciers qui  penseraient  que  la  somme  offerte  ne  re- 
présente pas  la  yaleur  réelle  de  Timmeuble  peu- 
vent repousser  Foffre;  mais,  pour  cela,  il  but 
que,  dans  les  quarante  jours,  ils  offrent,  avec 
caution,  de  faire  porter  le  prix  de  i'immeubie,  à 


(1  )  Il  a  aussi  le  béoéfice  de  discussioa  lorsqu'il  est  pour- 
suivi en  vertu  d'une  hypothèque  générale,  et  que  le  débi- 
teur conserve  en  sa  possession  d'autres  immeubles  hypo- 
théqués à  la  même  dette  (C.  G.,  2170  et  2171). 


* 
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Taide  d'une  rente  publique  aux  enchères,  à  un 
dixième  en  nuê  du  'prix  offert  par  le  tiers  déten- 
teur :  c'est  la  surenchère.  Si  les  créanciers  suren- 
chérissent, le  titre  en  vertu  duquel  possédait  le 
tiers  détenteur  se  trouve  résolu*  et  l'immeuble  est 
vendu  aux  enchères.  Si  les  créanciers  ne  surenché- 
rissent pas ,  rim meuble  est  définitivement  acquis 
au  tiers  détenteur  pour  le  prix  porté  en  son  offre; 
et,  moyennant  le  payement  de  ce  prix  aux  créan- 
ciers inscrits  en  ordre  utile,  Timmcuble  est  purgé 
de  toutes  les  hypothèques,  payées  ou  non  payées. 
—  Ainsi,  en  résumé,  et  h  travers  différents  mé- 
nagements en  faveur  du  tiers  délenteur,  Taction 
hypothécaire  arrive  à  convertir  en  numéraire  le 
gage  des  créanciers,  soit  au  moyen  de  la  vente 
judiciaire ,  soit  en  acceplant  tacitement,  à  défaut 
de  surenchère,  le  prix  convenu  à  1  amiable  entre 
le  débiteur  et  le  tiers  acquéreur. 

Ce  n*est  que  lorsque  les  choses  sont  amenées  h 
cet  étal  que  Vliypothèque  commence  à  pouvoir  se 
produire  comme  droit  de  préférence,  A  cet  effet , 
il  s*ouvre  devant  le  magistrat  une  procédure  dont 
le  buJ  est  de  régler  Y  ordre  respectif  des  créanciers, 
et  les  droits  de  chacun.  Une  fois  ce  règlement  ar- 
rêté contradictoirement  avec  tous  les  intéressés, 
le  magistrat  n*a  plus  qu'à  délivrer  aux  créanciers, 
venant  en  ordre  utile,  des  mandats  à  Taide  des- 
quels ils  se  font  payer,  soit  par  Tadjudicataire 
ou  par  le  tiers  détenteur ,  soit  par  la  caisse  pu- 
blique, dans  laquelle  la  somme  d'argent  repré- 
sentant riinincuble  peut  se  trouver  déposée. 
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Rien  de  pareil  en  droit  romain.  Le  droit  du 
créancier  hypothécaire  se  présente  toujours ,  soit 

à  Tégard  des  tiers  acquéreurs ,  soit  à  Té^jard  des 
co-créancierSf  sous  une  forme  unique;  c'est-à-dire, 
comme  droit  d'obtenir  la  possession  du  gage ,  et 
de  le  vendre  pour  se  payer  sur  le  prix;  aussi  ne 
s*établit-il  pas  de  véritable  concours  entre  les 
créanciers  «  ainsi  qu'on  va  en  juger,  il  faut  distin- 
guer deux  hypothèses. 

r**  hypothèse.  —  Sî  le  créancier  est  en  possession 
du  gagé,  alors  de  deux  choses  l'une  : 

A.  —  Est'ii  le  premier  en  hypothèque,  rien  de 
mieux  garanti  que  son  droit;  il  est  maître  presque 
absolu  de  la  position.  —  1"  IJ  a  des  moyens  aussi 
variés  qu'énergiques  de  conserver  sa  possession , 
et  de  la  recouvrer  s'il  venait  à  la  perdre.  —  2*  Il 
peut ,  à  son  gré ,  vendre  la  chose  hypothéquée, 
ou  en  retenir  la  possession  jusqu'à  parfait  paye- 
ment. Les'  créanciers  postérieurs  ne  peuvent  le 
contraindre  à  vendre  s'il  préfère  garder ,  ni  Fem- 
pécher  de  vendre,  si  tel  est  son  bon  plaisir:  leur 
droit  se  borne  à  prendre  sa  place,  en  le  désinté- 
ressant complètement  (jus  offerendœ  pecuniœ  — 
jus  succedendi).  ^  3  '  Ëuiln,  s'il  lui  plail  de  vendre 
le  gage  pour  se  payer,  il  peut  le  faire,  sans  être 
tenu  d'appeler  à  cette  vente  les  autres  créanciers; 
et ,  pourvu  qu*il  agisse  de  bonne  toi ,  nul  n*est  ad- 
mis à  critiquer  l'aliénation. 

B.  — Si,  au  contraire,  le  créancier,  possesseur  du 
gage,  se  trouve  primé  par  des  hypothèques  antérieu- 
res ou priifUégiées,  rien  de  plus  précaire  que  sa  po- 
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sitioQ.  — 1^  Il  peut,  d'un  ÎDstaatà  Tautre,  être  évincé 
par  Faction  hypothécaire  des  créanciers  qui  le  pri- 
ment,  et  il  n'a  d'autre  ressource  contre  eux  que 
de  les  désintéresser  complètement  (yuf  offerendœ 
pêcuniœ).  —  2^  Si ,  par  un  motif  ou  par  un  autre , 
les  créanciers  antérieurs  ne  se  montrent  pas,  il 
peut  sans  doute  vendre  le  gage;  mais  cette  vente, 
qui  n'éteint  en  aucune  fiiçon  les  hypothèques  an- 
térieures, Texpose  aux  conséquences  désastreuses 
de  l'action  en  éviction  que  Tacquéreur  évincé  ne 
manquera  pas  d'intenter  contre  lui. 

IP  hypoihèse. —  Siie créancier  n'est  pas  en p&stes^ 
il  faut  qu'il  agisse  par  action  hypothécaire  pour 
se  faire  mettre  en  possession,  et  alors  plusieurs 
cas  peuvent  se  présenter  :  —  T  Si  la  chose  est  pos- 
sédée, soit  par  un  créancier  hypothécaire  posté- 
rieur, soit  par  le  débiteur,  soit  par  le  propriétaire 
non  débiteur  qu!  a  consenti  à  hypothéquer  sa 
propriété  pour  la  dette  d*autrui ,  l'action  hypo* 
thécaire  sera  efficace;  et,  à  moins  que  le  déten- 
teur ne  désintéresse  le  demandeur,  celui-ci  ob- 
tiendra la  possession  du  gage  et  se  trouvera  ainsi 
dans  la  position  décrite  dans  la  première  hypo- 
thèse.— 2**  Si  la  chose  est  possédée  par  un  créan- 
cier hypothécaire  antérieur,  l'action  hypothécaire 
demeurera  stérile  devant  FexcepCion:  Si  non  mihi 
ante,  etc.  Aussi,  quand  le  possesseur  est  notoire- 
ment créancier  antérieur ,  serait-il  ridicule  d'eier- 
cer  contre  lui  l'action  hypothécaire.  La  seule  res- 
source qui  reste  alors  au  créancier  postérieur. 
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c'est  de  désintéresser  le  créancier  antérieuri  afin 
de  prendre  sa  place. 

En  recherchant  les  effets  inséparables  d'un  tel 
système,  on  trouve  qu'il  est  également  désastreux 
pour  les  tiers  acquéreurs  les  créanciersy  et  les 
débiteurs  eux-mêmes. 

Quant  au  tiers  acquéreur,  a-t-il  acquis  du  dé- 
biteur, il  peut-être  évincé  pendant  30  ans  par  tout 
créancier  hypothécaire.  A-t-il  acquis  d'un  créan- 
cier hypothécaire ,  si  ce  créancier  n*est  pas  le  pre- 
mier, même  danger  d  éviction  de  la  part  du  créan- 
cier hypothécaire  antérieur.  —  Dans  Tun  et  Tautre 
cas,  le  tiers  détenteur  n*a  aucun  moyen  terme  ana- 
lo[>ue  à  notre  purge;  il  faut  qu'il  paye  intégrale- 
ment ou  qu'il  délaisse.  —  Il  n'a  non  plus  aucun 
moyen  analogie  ii  notre  ptv^  légale ,  pour  faire 
apparaître  les  hypothèques  inconnues.  —  Ainsi, 
il  achète  au  hasard,  il  paye  en  aveugle,  toujours 
exposé  à  des  évictions  dont  aucune  prudence  ha- 
maioe  ne  saurait  le  garantir. 

Les  créanciers  ne  sont  guère  mieux  traités,  sauf 
le  premier,  auquel  on  a  fait  la  part  du  lion. 
Le  créaocier  n*a  aucun  moyen  de  connaître  lea 
hypothèques  déjà  existantes  au  moment  où  il  ac* 
quiert  lui-même  hypothèque:  ainsi,  il  prèle  son 
argentan  hasard;  il  exerce  son  action  hypothé- 
caire au  hasard  ;  an  hasard  encore ,  il  Tend  le  gage, 
au  risque  de  raclion  en  éviction  qui,  pendant  si 
longtemps,  peut  retomber  sur  lui.  -—  Connaît-il 
enfin  l'existence  des  hypothèques  qui  le  priment, 
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il  est  à  peu  près  sans  action  pour  tirer  parti  du  gage 
commun  ;  puisqu'il  ne  peut  ni  forcer  le  créancier 
antérieur  à  vendre,  ni  surveiller  la  vente,  s'il  plaît  à 
celui-ci  de  la  faire.  —  Sa  seule  ressource  est  de  dés- 
intéresser le  cr^ncier  antérieur  pour  se  mettre  en 
sa  place;  mais,  d'une  part,  cette  avance  peut  ex> 
céder  ses  moyens;  et,  d autre  part,  elle  peut  n'ê- 
tre qu'une  perte  nouvdie  ajoutée  à  celle  de  sa 
créance  primitive  :  en  effet,  après  qu'il  aura  ainsi 
acheté  chèrement  le  droit  du  créancier  qui  le  pri- 
mait, la  survenance  dun  créancier  hypothécaire 
plus  ancien  encore,  et  qu'il  ne  connaissait  pas, 
peut,  d'un  instant  à  l'autre,  le  priver  de  son  gage, 
ou  lui  imposer  la  nécessité  de  nouveaux  sacrifices 
pour  le  conserver. 

Quant  aux  propriétaires,  comment  jouiraient- 
ils  de  quelque  crédit,  alors  qu'ils  sont  dans  l'im- 
possibilité d'offrir  aucune  sécurité,  soit  aux  ac- 
quéreurs, soit  aux  préteurs? 

Aux  vices  qui  viennent  d'être  signalés  se  joi- 
gnent encore  les  inconvénients  d'une  déplorable 
procédure.  —  Ainsi,  au  lieu  de  notre  vente  judi- 
ciaire publique,  poursuivie  contradictoirement 
avec  toutes  les  parties  intéressées ,  et  qui  purge, 
d'un  seul  eoup,  l'immeuble  de  toutes  les  hypothè- 
ques coiuuief  (t),  et  d'une  partie  des  actions  réto- 


(1)  A  mon  avis ,  radjudication  tnr  saitie  devrait  purger 

toutes  les  hypothèques  inscrites  ou  non  inscrites  :  M.  Tro- 
plong  en  a  parfaitement  développé  les  raisous  eu  son 
Traité  des  h/pothéques ,  tome  iV,  q"*  996.  —  Mais  depuis 
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lutoires  (1);  le  droit  romain  autorise  le  créancier 

à  vendre  de  gré  à  gré  la  chose  hypothéquée  (2);  et, 
comme  de  raison ,  cette  vente  laisse  subsister  in- 
tactes toutes  les  hypothèques  antérieures.  —  Au 
lieu  du  concours  unique  sur  le  prix ,  qui ,  chez  nous, 
centralise  en  quelque  sorte  les  questions  de  pré- 
férence, pour  les  trancher  toutes*  d  un  seul  coup, 
dans  une  seule  et  même  procédure  collective;  le 
droit  de  préférence  se  présente,  en  droit  romain, 
sous  la  forme  de  duels  en  nombre  illimité  «  daos 
chacun  desquels  deux  créanciers  se  disputent  la 
possession  ;  sauf  au  vainqueur  à  recommencer  le 
lendemain,  contre  un  nouveau  créancier,  une  lutte 
semblable;  et  ainsi  de  suite,  indéfiniment,  jusqu a 
ce  que ,  après  tant  de  tiraillements,  la  possession 
demeure  enfin  adjugée  à  celui  qui  prime  tous 
les  autres. 

S  386.  —  Actions  réelles  prélortenoes  :  —  V.  Action  seryienns. 

L'origine  de  l'aoeion  servienne  se  trouve  déjà 
expliquée  au  commencement  du  S  précédent. 


1^5,  U  Cour  de  oastation,  abaodooaant  son  ancieone 
jarispnideaee,  oe  reconoait  plus  à  rexproprîation  laverta 
de  purger  les  hypothèques  légales  des  femme»  et  des  mi* 
nenrs.  Lors  de  la  discussion  de  la  loi  du  2  juia  1841, 
OD  avait  proposé  uii  amendement  dans  le  sens  de  l'an- 
cienne jurisprudence;  cet  amendement  a  été  repoussé.  La 
question  parait  donc  aujourd'hui  tranchée  daos  le  seoi 
que  l'adjudicataire  doit  faire  la  purge  légale. 

(1)  Loi  du  2  juin  1841,  art.  717. 

(2)  Cette  faculté  est  de  même  nature,  mai«  plus  daoge- 
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Quant  aux  effets  de  cette  action,  ils  ne  peuvent  être 
différents  de  ceux  de  l'action  hypothécaire,  puisque 
celle-ci  n*est  que  la  servienne  généralisée.  Qu'il  suf- 
fise d'ajouter  que  déjà ,  avant  Tintroduction  de  la 
servienne ,  le  préteur  avait  établi  un  interdit  adi- 
piscendœ  passessionis  (interdictum  SaManam)  dont 
le  but,  semblable  à  celui  de  Faction  servienne,  était 
de  faire  obtenir  au  locateur  de  biens  ruraux  la 
possession  des  choses  que  le  fèrmier  avait  affectées 
k  la  sûreté  des  obligations  résultant  du  bail  :  nous 
y  reviendrons  en  parlant  des  interdits* 

%  ^7*  —  De  quelques  autres  actions  réelles  accordées  au  pos- 
sesseur de  fonds  provinciaux,  à  reaophytéote  et  an  anper6- 
Claire. 

I.  On  a  déjà  vu  que  les  particuliers  n'avaient 

sur  les  fonds  provinciaux  ni  véritable  propriété, 
(ex  jure  Quiritium)j  ni  par  conséquent  de  reivindi- 
catio  proprement  dite  (  SS  ^7^?^  et  278). 

Vraisemblablement,  la  possession  des  fonds  pro- 
vinciaux ne  fut  protégée  ,  dans  Torigine ,  qu  au 
moyen  des  interdits  (1) ;  mais,  dans  la  suite,  cette 
possession  finit  par  être  considérée,  dans  la  pra- 
tique ,  sinon  dans  la  théorie ,  conmoie  une  véritable 
propriété,  et  fut  garantie  par  une  action  réelle. 
Nous  trouvons  en  effet  que ,  dès  le  temps  des  juris- 


reuse  ear.ore  que  la  clause  de  voie  jHtr^j  dont  l'usage  ten* 
dait  à  s'introduire  chez  nous,  et  qu'a  définitivement  pro- 
scrite la  loi  du  2  jnitf  1841. 

(1)  ci-après,  le  chapitre  IV. 
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consultes  classiques,  et  il  est  probable  qu*îl  en 
était  ainsi  déjà  bien  auparavant,  celui  qui  était 

entré  de  bonne  foi  en  possession  d*iin  fonds  pro- 
vincial pouvait,  au  bout  de  10  ans  entre  présents, 
et  de  Mans  entre  absents,  opposer  à  l'action  du 
propriétaire  une  exception  dite  longi  temporis 
prœscripiio  (1)  :  ce  qui  suppose  bien  évidemment 
que  l'on  reconnaissait  un  propriétaire  et  une  ac- 
tion réelle. 

Mais  quelle  était  cette  action  réelle  ?  Ëtait-ce  la 
revendication  civile,  ou  la  publicienne  ?U  me  parait 
évident  que  ni  Tune  ni  Tautre  de  ces  actions  ne 
pouvait  s'appliquer  directement  aux  fonds  provin- 
ciaux, la  première,  à  cause  des  mots  ex  jure  Qatri" 
tium,  la  seconde,  à  cause  du  mot  usueaptum,  qui  se 
trouvaient  dans  les  formules  ;  mais  ,  sans  doute 
aussi ,  on  avait  étendu  aux  fonds  provinciaux  ces 
deux  actions  et  toutes  les  autres  actions  réelles,  en 
faisant  subir  è  leurs  Formules  certaines  modifica- 
tions qui  ne  nous  sont  point  parvenues,  et  dans 
lesquelles  on  avait  trouvé  moyen  de  concilier  la 
propriété  de  fait  des  particuliers  avec  la  pro- 
priété théorique  du  peuple  romain. 

Sous  Juslinien  ,  il  n  y  avait  plus  de  raison  pour 
maintenir  le  sol  provincial  dans  Tétat  d'infério- 
rité légale  où  Tavaient  placé ,  relativement  au  sol 
italique,  les  anciennes  théories  nées  de  la  con- 
quête. En  proclamant ,  par  une  constitution  for- 


(t)  Paul.,  Sent,  recept.,  V,  2,  $3.  —  Diocl.  et  Max.,  L.  2, 
3  et  9,     de  PrmêcripL  long,  Ump. 
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mellei  Tégalité  entre  le  sol  conquis  et  le  sol  con- 
quérant,  cet  empereur  ne  fit  donc  que  consaerer 
un  état  de  choses  auquel  la  pratique  avait  înces« 
samment  tendu  dès  le  commencement  de  Tempire» 
et  qui  était  surtout  devenu  tout  naturel  pour  les 
provinces  d'Orient,  depuis  que  ces  provinces  com- 
posaient un  empire  distinct  (1). 

11.  Il  y  avait  des  ressemblances  remarquables 
entre  les  fonds  provinciaux  et  les  fonds  vecUgales 
et  emphytéotiques» 

On  appelait  agri  vectigales  les  fonds  apparte-^«« 
Dant  à  rÉtat,  aus  cités  et  à  certaines  corporations» 
tellés  que  les  collèges  de  prêtres  et  de  vestales  (2) , 
lorsque  ces  fonds  étaient  loués  à  perpétuité,  ou 
pour  un  temps  très-long  «  moyennant  une  rede- 
vance annuelle  en  argent  ou  en  fruits  (ti^cifigo/)  (3). 

—  En  droit  romain ,  le  fermier  ou  locataire  n'a 
jamais,  de  son  chef,  l'action  réelle  :  il  a  seulement 
contre  le  bailleur  une  action  personnelle  ^  pour  se 
faire  indemniser  par  lui ,  si  c'est  par  son  fait  qu*il 
est  troublé,  ou  pour  se  faire  céder  ses  actions,  si 
le  trouble  provient  d*un  tiers.  La  position  du  pre-« 

(1)  S  40,  lostit.,  d€  lier,  diviê,  —  Juslinian.,  L.  udîc,  G.« 
de  Nud,jttre  QuiriL  teU,  —  L.  udîc.  G.,  de  Usueap.  tnmsf, 

—  y'o/,  ce  qui  a  été  dit  au  sujet  des  proviaces,  t«  I,  SS  60« 
67  et  95. 

(2)  Les  cités  et  les  collé{|;es  de  prêtres  possédaient  des 
terres  iromenses.  Le  seul  temple  de  Gonoana  possédait  des 

terres  peuplées  de  G,000  colons  ou  esclaves. 

(3)  Paul.,  L.  1,  fF.,  Siagervectigal.  —  Gt  Hygia.,  </e  limi' 
tià,  constituend,,  apud  Goesium,  p.  205. 
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neur  de  Vager  vectigalis  était  bien  meilleure  :  si , 
dans  ses  rapports  avec  la  cité  ou  la  corporaiioa 
dont  il  tenait  la  conceMion,  ses  obligations  et  ses 
droits  étaient,  en  (général,  ceux  d*nn  fermier  ordi- 
naire; à  Tégard  des  tiers,  il  était  considéré  comme 
ayant  sur  ta  chose  un  véritable  jus  inre,  qui ,  sans 
être  ni  la  propriété,  ni  Tusofruit,  tient  à  la  fois  de 
ces  deux  droits  ;  il  avait  notamment  Taction  in  rem 
utile  (1). 

L'emphytéose,  dontTusage  devint  si  frécpient  au 

Bas-Empire,  est  calquée  sur  la  tenure  de  Ya^^r  vec 
tigalis ,  si  toutefois  il  y  a  entre  ces  deux  tenures 
d'autre  différence  que  celle  des  noms  (2).  Le  bail 
emphytéotique  est  également  un  louage,  consenti  à 
perpétuité,  ou  du  moins  pour  un  temps  très-long, 
et  qui  donne  au  preneur  un  jm  in  re  (jus  prœdii 
— ju$  urvUaiis)  et  une  action  réelle  utile  (3).  Quoique 
Temphytéose  f  ùt  priocipalement  usitée  et  que  peut- 


(t)  Paul.,  L.  t  et  3,  ff.,  Si  ager  vectigaL  —  Papiniae^ 
L.  66,  ff.,  de  Evieiionib,  —  Cf.  Fragm.  Vaiic,  S  6t  ;  —  Ju- 
liafiM  L.  25,  ff. ,  dt  Usar,  et  fruetib.;  —  Macer.,  L.  15,  ff. , 
Qui  Mtisd.  eog, 

(2)  Dans  les  CompîlatioDS  de  «lustinieo ,  Yager  veciigalie 
et  Vempkjrtéoie  sont  toujours  mis  à  cMé  I'ud  de  l'autre, 
comme  n'étant  qu'une  seule  el  même  chose.  La  rubrique 
du  litre  III  du  livre  VI  porte:  «Si  a^îfer  vecligalis,  id  est, 
«  empliyteuticarius  petatur.» — Cf.  Macer.,  L.  15, 5  t»  l^l^*»  Q'û 
satisd,  cog. 

(3)  Gaius,  Comm.  III,  §  145.  —  §  3,  Instil.,  de  Locat.  — 
Ulpiao.,  L.  1,  S  ^>  ^^"t  àe  Superjicieù.  —  PauL,  1. 1  et  3,  ff., 
«S*!  ager  vectigal. 
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être  même  elle  eût  été  introdaite  oottime  moyen 

de  mettre  en  valeur  les  terres  incultes  qui  compo- 
saient les  domaines  immenses  des  empereurs  et 
des  eités ,  on  ne  voit  pas  ce  qui  aurait  empêché 
les  particuliers  d'avoir  recours  au  même  moyen 
de  tirer  parti  de  leurs  terres  :  toutefois,  ce  nest 
que  vers  le  cinquième  siècle  qu'on  commence  à 
trouver  des  traces  certaines  de  baux  emphytéoti- 
ques entre  particuliers.  Zenon,  tranchant  les  con- 
troverses qui  s'étaient  élevées  sur  la  nature  de  ce 
droit,  le  régla  par  une  constitution  expresse  (1 1. 

III.  Le  droit  de  superficie  donne  lieu  à  des  re- 
marques analogues. 

D'après  le  droit  civil ,  et  même  d'après  le  droit 
des  gens  suivant  les  idées  que  s'en  faisaient  les  Ro- 
mains, les  édifices  ne  pouvaient  avoir  d'autre  pro- 
priétaire ni  d'autre  possesseur  que  le  propriétaire 
et  le  possesseur  du  sol  :  c'est  donc  à  ceux-ci  que 
compétaient  exclusivement  la  revendication  cUile 
et  rinterdit  Uti  possidetis ,  quels  que  fussent  d'ail- 
leurs l'auteur  des  constructions  et  le  propriétaire 

• 

(1)  Zeno.,  L.  1,  G.,  de  Jur,  emphjrteat.  —  Cf.  Justinian., 
L.  2  et  3,  C,  eod. 

On  n'a  pu  ici  que  toucher  en  passant  le  droit  d'erophy- 
téose,  seulement  pour  indiquer  la  nature  de  l'action  (|ui 
le  protège.  Ceux  qui  désireraient  avoir  une  notion  plus 
complète  de  cette  branche  intéressante  du  droit  romain  au 
Bas-Empire  en  trouveront  une  histoire  excellente  dans  le 
commentaire  sur  le  titre  de  louage  par  M.  Troplong, 
^  pag.  138-2t6.  —  Qn  peut  aussi  voir  une  très-bonne  disser- 
y/  tation  publiée  par  M.  Vuitry  en  1836. 
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des  matériaux.  Ainsi,  alors  même  que  le  proprié- 
taire du  sol  aurait  permis  à  une  autre  personne 
d'ayoir  sur  ce  sol  une  maison  à  elle  appartenant  » 
cette  permission  serait  restée  inutile  devant  la 
toute- puissance  du  droit,  et  la.  propriété  de  la 
maison  aurait  encore  appartenu  au  propriétaire 
du  sol  (1);  quant  au  concessionnaire,  il  n*avait 
contre  le  maître  du  sol  qu'une  simple  action  per- 
sonnelle ex  conducto  ou  ex  emplo ,  selon  que  la 
concession  aurait  été  consentie  pour  une  rede- 
vance périodique  ou  pour  un  prix  unique  (2)  :  telle 
est  la  conséquence  logique,  mais  rigoureuse,  du 
droit  civil  et  du  droit  des  gens. 

Mais  lorsque  la  concession  est  îdxtà  à  perpétuité, 
ou  tout  au  moins  pour  un  temps  fort  long,  le  pré* 
teur  a  introduit  un  interdit  utile,  calqué  sur  Tin- 
terdit  Uli  possidetis  et  une  action  réelle  utile, 
analogue  à  la  revendication,  au  moyen  desquels 
le  superficiaire  peut,  même  contre  le  propriétaire 
du  sol,  se  faire  maintenir  en  possession  de  Tédi- 
fice,  ou  le  revendiquer  s'il  en  a  perdu  la  posses- 
sion (3).  Le  superficiaire  se  trouve  ainsi  assimilé  au 
propriétaire  :  aussi  peut-il  transmettre  son  droit 


(1)  Gaius,  L.  2,  ff.,  de  Superjic.  —  Cf.  ce  qui  a  été  dit  ci- 
dessus,  pajç.  99  et  sulv.  —  Notre  Gode  civil  est  plus  libéral  : 
il  admet  que  les  divers  étapes  d'une  maisoa  peuvent  appar- 
Leoir  à  divers  propriétaires  (art.  G64). 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  S  li  ff-,  Superfic. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  SS  U  2  et  ^it^  de  Superfic.:  :.MaHmi 
nmadicum  tempus.» 
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entier  (1),  ou  le  démembrer  en  le  grevant  de  ser- 
vitudes :  il  est  bieD  entendu,  au  reste,  que  les  servi- 
tudes» consenties  par  le  superficiaire  »  n'ayaienl 
d'existence  que  d'après  le  droit  prétorien  (2). 

IL  ACTIONS  PERSONNELLES  (IN  PEaSONAM> 

S  288.  —  Des  diverses  espèces  d'aetioiit  personnelles  et  des  faits 
juridiques  doot  eU«s  dérivent.  —  Sommaire  de  le  théorie  des 
obligations. 

Ën  traitant  des  actions  in  rem,  on  a  pu  et  on  a  dû 
entrer  dans  l'examen  détaillé  de  chaque  action 
réelle  en  particulier,  parce  que  ces  actions  sont 
en  petit  nombre,  et  que  chacune  d'elles  fournit 
Toccasion  de  quelque  remarque  importante  sous 
le  rapport  de  la  procédure.  La  même  marche  se- 
rait impraticable  pour  les  actions  m  penanam; 
car  ces  actions  sont  innombrables  ;  et  vouloir  tracer 
l'histoire  de  chacune  d'elles  en  particulier,  ce  serait 
s'imposer  la  tâche  de  faire  un  traité  complet  des 
obligations.  On  se  bornera  donc  à  rappeler  briè- 
vement la  théorie  générale  des  obligations  aux- 
quelles les  actions  personnelles  servent  de  sanc- 
tion; on  exposera  ensuite,  dans  les  SS  suivants, la 
sous-dlvislon  des  actions  personnelles  en  actionet 
in  personam  et  en  coifdictiones, 

1.  On  a  déjà  approfondi  la  nature  juridique  de 
l'obligation  {jus  ad  rem) ,  en  la  comparant  avec  le 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  S  7,  ff.,  de  Superfie. 

(2)  Ulpiao.,  L.  1,  S  6,  fP.,  de  Superfie. 
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jntin  re  (^274):  il  faut  dire  maintenant  quels  évé- 
nements lui  donnaient  naissance.  —  L*obli(jation 
pouyait  naître  des  contrats,  des  délits  et  de  plu- 
sieurs autres  événements  {vaniscausaram  figun's)  (1) 
«lui,  sans  être  ni  des  contiats  ni  des  délits,  pro- 
duisaient néanmoins  «des  obligations  analogues, 
dans  leurs  effets,  les  unes,  aux  obligations  nais- 
sant des  contrats  [obfif^ationes  quasi  ex  contraiotvi)y 
les  autres,  aux  obligations  naissant  des  délits  \pb\i' 
gationes  quasi  ex  delicto)  ;  ainsi ,  quatre  sources 
d'obligations rcontrats,  quasi-contrats,  délits,  qua- 
si-délits (2).  —  Les  oblififations  ex  contracta  ei  quasi 
ex  contracta  ont  cela  de  commun  qu  elles  passent, 
en  général ,  aux  héritiers  et  conf re  les  héritiers 
des  parties;  tandis  que  les  obligations  ex  defieloet 
quasi  ex  delicto  se  ressemblent  précisément  parce 
que ,  en  général ,  elles  ne  survivent  pas  à  Tauteur 
du  délit  ou  du  quasi-délit;  quelquefois  même  elles 


(1)  Gaius,  L.  1,  pr.,  ff^  dê  Oùlig,  et  aci. 

(2)  Les  juris(?on suites  romains  ne  disent  jamais  fiwM* 
coniraettts,  quasi-delictumt  mais  obtigatio  quasi  e»  contraC' 
tu,  quaii  ex  deUeto;  indiquant  ainsi  que  la  similitude  eiitte, 
non  entre  les  événements  générateurs  des  obligations,  mais 
entre  les  obligations  etles-mémes.Tontefbîs,  on  se  servira, 
sans  scrupule,  des  eiL^rQM\oti%  quasi-contrats ,  qaa^^^h 
qui  sont  plus  courtes  que  les  périphrases  qu'il  faudrait 
employer  pour  parler  exactemeiu  comme  les  jurisconsultes 
romains.  D'ailleurs,  ces  expressions  n  ont  par  elles-mêmes 
riea  d'inexact:  si  les  jurisconsultes  eut  assimilé  \es  effets, 
c'est  que,  sans  doute,  ils  af^rcavaieot  de  l'analogie  eotre 
itê  causes» 
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s*éteignent  à  la  mort  de  la  personne  lésée.  Ceci 

posé,  on  va  parcourir  les  quatre  sources  d'obliga- 
tions ,  en  ayant  soin  d'indiquer  les  différences 
principales  qui  existent  à  ce  sujet  entre  le  droit 

romain  et  le  Code  civil. 

^    /.  CONTRATS.  —  Le  droit  français  a  fait  une 
'     large  part  à  la  volonté  de  Thomaie  :  le  simple  con- 
sentement, pourvu  qu'il  n*ait  rien  d*tllicite  et  qu*ll 
émane  de  personnes  capables,  sufât  pour  obli- 
ger. Les  écrits  ne  sont  requis  que  pour  la  preuve, 
et  non  pour  la  validité  de  l'engagement  :  telle  est 
la  règle  générale.  Les  exceptions  sont  peu  nom- 
breuses et  se  réfèrent  à  certains  contrats,  qu'à  rai- 
son de  leur  importance  le  législateur  a  cru  devoir 
soumettre  à  des  formalités  particulières  :  ces  for- 
malités ne  sont  pas  requises  pour  la  preuve,  mais 
pour  la  ualidil4  (mariage,  adoption,  tutelle  offi- 
cieuse, donation  entre-vifs,  contrats  de  mariage  et 
^    d'hypothèque,  sociétés  commerciales,  etc.)  :  on  les 
appelle  pour  cela  contrats  solennels* —  Le  droit  ro- 
main est»  en  cette  partie;  précisément  le  contre-pied 
du  droit  français.  A  Rome ,  le  simple  eooaentement 
{nuda  convention paclum)  ne  sufiii  pas  pour  obliger  : 
si  le  consentement  n'est  exprimé  d'une  certaine 
manière,  ou  s'il  n'est  accompagné  de  certaines  cir- 
constances,  il  ne  produit  ni  obligation  ni  action. 
Par  exception  à  la  règle,  quelques  contrats  «  en 
petit  nombre ,  sont  obligatoires  solo  consensu  : 
c'est  ce  qu'on  appelle  les  contrats  consensuels. 
Ainsi,  en  employant  les  mots  solennels  et  consen- 
suels dans  le  sens  qui  résulte  des  explications  pré- 


Digitized  by  Google 


204     Lir.  III  «  CH.  1.  —  Acnon  raonuMBiiT  wm. 

cédentes,  on  peut  ainsi  marquer  Topposition  des 
deux  législations:  en  droit  romain,  tous  les  con- 
trats sont  soienneis,  sauf  l'exception  des  con- 
trats consensuels;  en  droit  français,  tous  les 
contrats  sont  consensuels,  sauf  Texception  des  con- 
trats solennels. 

La  langue  latine ,  avec  sa  richesse  ordinaire, 
avait  des  noms  particuliers  pour  ces  diverses  cho- 
ses. Convenlio  est  Texpression  générique,  elle  corn* 
prend  les  contrats  et  les  pactes  (1).  La  convention 
prend  le  nom  de  eonirat ,  quand  elle  ^t  pleine» 
ment  obligatoire,  c est-à-dire  quand  elle  fournit 
au  créancier  une  arMon  pour  contraindre  le  débi- 
teur à  exécuter  la  convention  ;  elle  prend  le  nom 
de  paclurn  ou  nuda  convenfio  lorsque  celui  au 
profit  duquel  la  convention  a  été  consentie  n'a  pas 
d'action  pour  contraindre  l'autre  partie.  Le  pacte 
ne  doit  pourtant  pas  être  assimilé  k  une  conven- 
tion absolument  nulle:  car  si  le  promettant,  ayant 
exécuté  spontanément  9  venait  ensuite  répéter 
comme  ayant  payé  indûment ,  on  le  repousserait 
par  Texceplion  pac/i  ou  de  dolo.  —  Ces  résultats 
sont  encore  exprimés  d'une  autre  manière,  en  di- 
sant que  le  contrat  engendre  une  obligation  wile, 
et  le  pacte  une  simple  obligation  naturelle  (2).  On 


(t)  OlpiaQ.,  L.  1,  ff.,  de  Paetiê, 

(2)  L'opposition  indiquée  ici  par  le»  mots  ciViYe  et  luific- 
reÙë  serait  peut-être  plus  clairement  exprimée  par  les  mots 
parfaite  et  imparfaite.  C'est  dans  le  même  sens  que  nos  au- 
teors  appellent  la  dette  dé  jeu,  obligation  nutureUe  (G.  G.^ 
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verra  tout  à  riieure  que  plusieurs  conventions  qui» 
d*après  Tancien  droit  civil,  n'étaientque de  simples 
pactes,  devinrenl  par  la  suite  de  véritables  con- 
trats consensuels. 

Il  est  impossible  aujourd'hui  d'expliquer  pour- 
quoi les  fondateurs  du  droit  civil  romain  avaient 


art.  1963  et  1967);  et  que  Tarticle  1235  décide  que  la  ré- 
pétition n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obligations  naturel' 
Us  qui  ont  été  volontairement  acquittées.  L'expression  obO^ 
gation  naturelle  est  encore  prise ,  chea  nous ,  dans  une  tout 
autre  acception,  pour  dési^^ner  l'obligation  que  la  nature, 
&  défout  de  la  loi,  suffirait  pour  imposer  aux  parents  et 
aux  enfants  de  s'assister  dans  le  besoin  (C.  C,  art.  203  et 
suiv.). 

Ou  a  écrit  des  volumes  sur  l'obligation  naturelle  du 
droit  romain,  sans  que,  à  mou  sens,  on  soit  jamais  par- 
venu à  un  résultat  satisfaisant.  Ce  peu  de  succès  tient ,  je 
crois,  à  ce  que  l'on  a  voulu  trouver  à  cette  expression  un 
sens  unique  et  absolus  tandis  qu'elle  n'a  jamais  qu'un  sens 
relatif  plus  ou  moins  étendu ,  selon  les  di^rses  relations 
qn'elle  est  employée  à  exprimer.  —  Les  rapports  légaux  « 
sous  lesquels  les  jurisconsultes  romains  ont  principalement 
recherché  les  divers  defjrés  d'efficacité  des  obligations, 
sont,  en  allant  du  plus  au  moins,  V action,  Vexccfftion ,  la 
novation  et  le  cautionnement.  L'obliojation  est  parfaite  ou 
civile  quand  elle  donne  une  action  au  créancier;  elle  est 
imparfaite  ou  naturelle  quand,  ne  donnant  aucune  action 
au  créancier,  elle  est  cependant  efficace  sons  les  trois  der- 
niers rapports,  du  moins  sous  l'un  d*entre  eux.  Le  déve* 
lop|iement  de  cette  doctrine  nous  mènerait  trop  loin  :  citons 
seulement  quelques  exemples.  — •  La  promesse  fisite  par 
pacte  ne  donne  pas  d'actioo;  mais  elle  produit  une  ex- 
ception, et  elle  est  susceptible  d'être  camionnée.  —  La 
promesse  faite  par  un  pupille  non  autorisé  est  qualifiée 
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refusé  an  simple  consefitement  la  vertu  d'obliger  (  1  ) 
civilement  les  parties:  peul-élre  avaieat-ils  craint 
les  surprises  et  les  eDgagements  téméraires;  peut- 
être  avaient-ils  pensé  que  la  volonté  est  par  elle- 
même  un  fait  fu|jitlf  dont  il  serait  trop  cIlFHcile  au 
juge  d  apprécier  les  caractères  et  la  portée.  Quoi 
qu'il  en  soit^  et  en  laissant  de  côté  les  contrats 
consensuels,  qui  ne  sont  qu'une  exception ,  la  con- 
vention n'avait  le  pouvoir  d'obliger  (attribuer  une 
action  au  créancier)  qu'autant  qu'elle  avait  été 
fermée  de  l'une  des  trois  manières  suivantes  :  1^  si 
la  volonté  de  s'obliger  reposait  sur  un  fait  ou  sur 
une  dation  (rë)  ;  si  elle  était  exprimée  au  moyen 
de  certaines  paroles  solennelles  (VERBIS);  ou  3*'  de 
certaines  écritures  spéciales  (LITTERIS).  Il  y  avait 


obii^atioQ  naturelle,  quand  il  s'agit  de  savoir  si  elle  est 
susceptible  d'être  cautionnée,  ou  si  elle  peut  opérer  nova- 
tioQ  (ScsBvola,  L.  127,  ff.,  de  Ferb.  oàligtU.  —  S 
mod.  oblig,  toll.)  ;  on  lui  dénie,  au  contraire ,  formellement 
cette  qualification,  et  on  la  répute  abtolnioent  nulle  (jie 
naturalitér  quidem  ohUgûtwi)^  quand  on  la  considère  scms 
le  rapport  de  raction  et  de  rexoeptioa  (Lie.  Rnfin^  L.  69, 
de  ObiigaU  Nerat,  L.  41,  ff.,  de  dmdiet»  indei,),  — -  La 
promesse  de  Fesclave  envers  son  maître,  obli(];atioa  natu- 
relle susceptible  d'être  cautionnée,  n'est  point  considérée 
comme  ayauL  une  existence  suFfisaiite  pour  opérer  une 
noyatioD  (lostit.,  $  de  Fidejuss,  —  ^  3,  Quiù,  mod,  oblig. 
tolL). 

(1)  C'est-à-dire  de  produire  un  simple  jus  ad  rem  :  nous 
ayons  dit  pourquoi,  au  contraire^  il  ne  nous  panûseaît  pas 
convenable  que  la  simple  conventioa  suffît  pour  transférer 
le  Jim  in  re.  Foy*  ci-dessus,  $  274,  pagf.  68  et  soiv. 
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donc  quatre  classes  d'obligations  contractuelles  : 
réelles,  verbales,  littérales  et  consensuelles. 

1**  Contrats  réels.  —  L'obligation  résulte  souvent 
d'un  simple  fait,  par  la  seule  disposition  du  droit 
et  abstraction  faite  de  toute  volonté  de  s'obliger: 
c'est  ainsi  que  celui  qui  a  reçu  ce  qui  ne  lui  était 
pas  du  est ,  ipso  facto,  obligé  de  restituer;  pareil- 
lement, celui  dont  on  a  géré  les  affaires  se  trouve 
obligé,  même  à  son  insu,  è  indemniser  le  nef^tio" 
mm  gestor,  11  est  donc ,  à  plus  forte  raison  ,  natu- 
rel de  tenir  pour  obligé  celui  qui,  en  recevant 
une  chose  ou  un  service,  aeu  l'intention  de  s^obliger  : 
on  dit  alors  que  l'obligation  se  contracte  RE,  ex- 
pression intraduisible ,  qui  indique  que  la  con- 
vention tire  sa  force  obligatoire  d'un  fait  accom- 
pli (service  ou  dation)  qui  justifie  et  légitime  la 
volonté  de  s'obliger. 

Cette  idée  générale  une  fois  admise,  il  est  évi- 
dent qu'il  peut  y  avoir  un  nombre  infini  de  con-^ 
trats  réels.  —  Quelques-uns,  d'un  usage  plus  fré- 
quent, avaient  reçu  des  noms^  particuliers  dans  la 
langue  latine  ;  le  plus  grand  nombre  était  resté 
sans  dénominations  particulières  :  de  là  ,  la  dis- 
tioctiou  des  contrats  nommés  et  innommés,  dont 
beaucoup  de  commentateurs  ont  ftiussé  le  sens  en 
la  généralisant  ;  tandis  qu'elle  n*est  qu'une  subdi- 
vision des  contrats  réels. 

Les  contrats  réels  nommés  sont  au  nombre  de 
quatre  :  le  mutuum,  le  commodat,  1è  dépôt  et  le  gage. 

Les  contrats  réels  innommés  oui  tous  été  ramenés 
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aux  quatre  types  suivants  :  Do  ut  des.  Do  ut  fadas, 
Faeio  ut  fadas.  Fado  ut  des  (1). 

2**  Contrats  verbaux.  —  L'obligation  se  contracte 
par  paroles  (t;er6/>),  au  moyen  d'une  interrogation 
adressée  de  vive  voix  par  celui  qui  veut  devenir 
créancier,  et  d*nne  réponse,  faite  également  de  vive 
voix,  par  celui  qui  veut  s'obliger.  Renversez  les 
rôles,  substituez  récriture  ou  les  signes^à  la  parole 
parlée,  et  vous  n*avez  plus  qu'un  simple  pacte  dé- 
pourvu d'action.  C'est  en  ce  sens  que  cette  manière 
de  contracter  peut  encore  être  appelée  solennelle, 
même  sous  le  nouveau  droit  qui  permet  d'ailleurs 
d'employer  un  idiome  et  des  expressions  quelcon- 
ques (2). 

La  stipulation  est  une  manière  générale  de  s'o- 
bliger; mais  elle  ne  peut  éridemment  convenir  que 

pour  des  conventions  unilatérales. 

3^  Contrats  Uttëfoux.  —  Les  obligations  se  con- 
tractaient litteris  par  la  transcription  des  conven- 
tions sur  les  registres  que  les  anciens  pères  de 
famille  romains  étaient  dans  l'usage  de  tenir  [no- 
mina  transcriptétia).  Il  ne  faut  pas  oublier  que  ré- 
criture n'est  point  ici  requise  pour  la  preuve, 
mais  bien  pour  la  validité  du  contrat.  Au  surplus, 
cette  manière  de  contracter ,  tombée  en  désué- 


(1)  Paul.,  L.  5 ,  ff.,  de  Prater.  verb. 

(2)  Gaius,  Comm.  III,  92-127.  —  Justinian.,  Instit.,  de 
Ferb.  oblig.  —  On  appelle  jf//;u/a^/on  l'eDScmble  de  Tinter- 
ro^atioD  et  de  la  réponse  ;  mais  plus  spécialement  l'inter- 
rogaiioD.  Aussi  trouve-troa  souvent  dans  les  textes  le 
créancier  désigaé  par  la  périphrase  qm  iniêrrogiUfît ,  et  le 
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tade  bien  avant  Justinien ,  ne  parait  avoir  jamais 

eu  que  des  applicatioDS  fort  limitées  (1). 

4"  Contrats  consensuels,  —  Les  contrats  obliga- 
toires par  le  seul  conseniement  furent  d'abord  en 
petit  nombre  :  vente,  louage ,  société ,  mandat.  Mais, 
dans  la  suite,  le  préteur  et  les  empereurs  ayant 
établi  des  actions  pour  plusieurs  conventions»  qui , 
d'après  rancien  droit  civil ,  n!étaient  que  de  sim- 
ples pactes,  ces  conventions  devinrent  par  là  de 
véritables  contrats  consensuels.  Cependant  on  con-  « 
tinua  à  les  appeler pac/n  en  y  joignant  les  épithètes 
de  prœtoria  et  de  légitima  :  sous  ces  dénominations, 
les  pactes  garantis  par  une  action  sont  opposés  aux 
pactes  qui  n'en  produisent  pas,/>aeto  nuda. 

Parmi  les  pactes  prétoriens,  il  faut  priiicipale- 
ment  ranger  Thypothèque  (2) ,  le  constitut  (3) ,  le 
précaire  (4),  la  convention  relative  au  serment 


débiteur  par  celle-ci  :  qui  respondil.  Nous  disons  aussi 
répondant  et  répondre,  daos  le  seos  de  caution  et  de  c«ii- 
tionner. 

(1)  (Scer., pro  Eo^ew,  1-5 ; proCtuentio,  14, 30;  </e Of' 
fie.»  III,  i4;adjéitie.,  tV,18;  ia  ?err.,  II, 36,  et  Atcon.  Pe- 
dian. ,  ad  h.  1.  —  Gaias,  Comm,  III ,  SS 128  à  134.  —  Jtistî- 
nian.,  de  Utter,  obUg, 

(2)  yo^.  ci-dessus,  %  285  :  et  remarquez  que,  cootraire- 
menl  à  la  rè^jle,  le  pacte  produit  non-seulement  une  obli- 
gation jus  (k/  rem,  mais  aus;-i  un  Jus  in  re. 

(3)  SS  8  et  1),  iiisiit.,  de  Actionib.  ~  DigesL,  lib.  XUI, 
tit.  5.  —  Cod.,  lib.  IV,  tit.  18. 

(4)  Paul.,  Sent,  recept,  V,  fi,  S  H  —  Digest.,  lib.  XLIII , 
tit.  26.  —  Cod.,  lîb.  YllI,  tit.  9.  —  Dooneau  pense  que  le 
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eztrajudioiaire  (1);  la  coiiYention  par  laquelle 

Farbitre  promet  aux  parties  de  juger  le  diffé- 
rend (2). 

Parmi  les  pactes  légitimes  on  compte  plusieurs 
coiiTentions  très-importantes  :  la  donation  entre» 

vifs  (3),  la  promesse  de  dot (4),  le  compromis  (5), 
lemphytéose  (6). 

Enfin  les  pactes  deviennent  encore  obligatoires 
quand  ils  sont  ajoutés  k  un  contrat  de  bonne  foi, 
au  moment  même  ou  ce  contrat  se  forme  {pacta 
adfeetdj^Am%  lebutd*en  modifier  les  conséquences 
ordinaires  :  les  pactes  se  fondent  alors  dans  le 
contrat  et  ne  font  qu'un  avec  lui  :  aussi  sont-ils  ga- 
rantis par  l'action  même  qui  nait  du  contrat  (7). 

//.  QUASI'CONTRATS. — Ces  événements  se  pré- 
sentent sous  des  faces  trop  variées  pour  qu'une 
définition  générale  soit  possible.  ISotre  Code  civil  a 
essayé,  sans  succès,  d*en  donner  une  (art.  1371); 
mais  cette  définition  ne  convient  guère  qu'aux  qua- 
si-contrats réglés  par  les  articles  1372  à  1381.  Ce- 


précaire  est  un  contrat  réel  inooramé;  d'autres  n'y  voieot 
qu'un  quasi-contrat  :  Cujac,  ad  L.  23,  ff.,  de  BeguLJur. 

(1)  Ao/.  tomel,  S  219. 

(2)  Ulpian.,  L.  3,  SS  1         ff.,  de  Reeept. 

(3)  S  2,  lostit.,  de  Dmimt.  —  Jnstiman.,  L.  34,  36,  36  et 
37,  G.,  eod, 

(4)  Theod.  et  Yaleot,  L.  6,  C,  ée  Dot.  prmn, 

(5)  JnstiniaD.,  L.  4  et  5,  C.,  ée  Mâtept» 
(G)  Zeno ,  L.  1 ,  C,  de  Jure  emphjrt, 

(7)  Ulpian.,  L.  7,  5  et  6,  ff.,  de  Pactis.  -  PapiDian.,  L. 
72,  ff.,  de  Contrah,  empt. 
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la  est  $i  vrai  que,  dans  Tarticle  les  rédae- 

teurs  duCode  se  sont  vus  forcés,  parleur  mauvaise 
défiaitioD,  d'admettre  une  cinquième  classe  d'obli- 
gations, celles  qui  résaiieni  'de  taaionté  seuls  ds  la 
loi;  comme  si  ces  obligations  n'étaient  pas  préci- 
sément celles  que  les  jurisconsultes  de  tous  les 
temps  et  de  tous  les  pays  ont  considérées  comme 
naissant  quasi  ex  contracta.  D'ailleurs,  la  loi  n'est- 
elle  pas  toujours  la  source  médiate  ou  immédiate 
des  obligations  (1)? 

Les  principaux  quasi-contrats  du  droit  romain 
sont:  le  payement  de  l'indu  ,  qui  donne  lieu  à  l'ac- 
tion dite  condidio  indebiU;  la  gestion  d'aflaires, 
d'où  naissent  les  actions  réciproques  negoitorum 
gestorum ,  directa  et  contraria;  la  tutelle  [actio  lu- 
telœ,  directa  et  contraria)  \  la  curatelle  {actio  nego- 
tiorum  gestorum ,  lUilis,  dbreeta  ei  contraria)*^  les 
obligations  de  Théritier  enyers  les  légataires  (ifolSiii^ 
testamenti);  l'indivision  entre  héritiers  {aciio  fami-- 
liœ  erm&indœ)y  ou  entre  co» propriétaires,  aolio 


(I)  Les  idées  des  rédacteurs  do  Code  civil  sar  ce  poiat 
de  doctrine  étaient  si  peu  nettes,  que  l'un  d'eux,  M.  Tarri* 
ble,  disait,  dans  son  rapport  au  Corps  législatif,  le  19  plu- 
viôse an  XII  :  «Les  faits  personnels  sont  licites  ou  illicites: 

les  premiers  Formeat  les  qiiasi-coutrats,  les  seconds  for- 
ment les  délits  ou  quasi-délits.  —  Cette  analyse  ne  laisse 
dans  le  ranjif  des  (juasi-contrats  proprenieni  dits  que  deux 
esfices  d'engagements  :  celui  qui  résulte  de  la  gestion  d'af- 
faires d'autrui,  et  celui  qui  s'engendre  par  le  payement 
d'une  chose  non  due.» 
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communi  dividundo)  ;  le  voisinage  {aeth  finium  rc- 
gundomm  (1). 

y//.  DÉLITS,  —  La  division  des  délits  et  des 
quasi-délits  se  présente ,  en  droit  romain ,  moins 
nettement  qne  dans  notre  Gode  civil.  Chez  nous , 
on  appelle  délit,  le  fait  illicite  commis  mécham- 
ment (2)  et  qui  fait  naître  simultanément  une  ac- 
tion publique  pour  Tapplication  de  la  peine, 
et  une  action  privée,  au  proBt  de  la  partie  lésée , 
pour  obtenir  la  réparation  du  dommage.  Le  qua- 
si-délit est  aussi  un  fait  illicite,  mais  un  fisit  qui, 
étant  exempt  d'intention  perverse ,  n'attire  sur  son 
auteur  aucun  châtiment  et  robli^je  seulement  en- 
vers la  partie  lésée  à  la  réparation  du  préjudice 
qu*ii  a  involontairement  causé.  —  Le  droit  romain 
est  loin  de  nous  présenter  une  théorie  aussi  ra- 
tionnelle et  aussi  simple.  Certaines  manières  de 
nuii^e  à  autrui  sont  qualifiées  dé/its;  toutes  autres 
manières  de  nuire  sont  réputées  quast-^éiUs.  L*in- 
tention  innocente  ou  perverse  de  Tauteur  du  dom- 
mage n'est  pas  un  caractère  nécessaire  de  distinc- 
tion :  ainsi .  par  exemple,  le  conducteur  d'un  char 
qui,  entraîné  par  des  chevaux  qu'il  ne  peut  mai- 


(1)  Fox»,  aax  lottilute»,  le  liue  de  ObUgaiicnilms  qum 
quasi  êx  eontractu. 

(2)  L'homicide  io volontaire,  le  défaut  de  doaûeile  et  la 
plupart  de»  contraveotiout,  «ont  cependant,  dans  notre 
droit  français,  considérés  comme  actions  passibles  d'une 
peine,  c*esi-à-dire  comme  des  délits;  bien  que  ces  actes 
soient  commis  sans  mauvaise  intention. 
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Iriser,  dégrade  oa  détruit  quelque  objet  à  vous 
appartenant,  est  coupable  envers  vous  du  délit 
prévu  par  la  loi  Âquilia(l).  Au  contraire,  le  juge 
qui ,  même  par  malice  ou  corruption ,  vous  Fait 
perdre  un  procès  que  vous  auriez  du  ijagner,  n'est 
tenu  envers  vous  que  quasi  ex  delicto{2), — Ce  n'est 
pas  tout  :  bien  que  les  délits  privés  fussent  asseï 
nombreux  (3),  Gains  et  Justinien,  en  exposant  les 
règles  des  obligations  ex  delicto ,  se  réfèrent  tou- 
jours exclusivement  à  quatre  délits  privés  seule- 
ment, savoir  :  le  vol  {aetio  furti,  manifesti,  née' 
manifesti obiati..,  concepti.,, prokibi(i)  (4);  la  ra- 
pine (actio  vi  bonorum  raptorum)  (5);  le  dommage 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi  Âquilia  {acUo  legu 
Àqailiœ)  (6);  enfin  Tinjure  [nctio  injariamm)  (7). — 
La  distinction  des  délits  et  quasi-délits  paraît  donc 
avoir  été  à  Rome  à  peu  près  purement  arbitraire. 

/r.  OUjéSI-DÈLITS.  —  Sont  considérés  comme 
obligés  quasi  ex  delicto  :  le  ju|5e  qui,  par  irapérilie 
ou  malice,  fait  le  procès  sien  (8);  celui  qui  pose 
ou  suspend  hors  d'une  maison  des  objets  dont  la 
chute  pourrait  occasionner  quelque  dommage  (9); 
le  propriétaire  de  la  maison  duquel  il  a  été  jeté, 

(i)  SS  7  t't     Instit.,  .^(1  lei;.  Jquil. 

(2'  Pr.,  Instit.,  de  Obligat.  quasi  ex  delict. 

(3)  Voy.  ci-dessus,  pn}i;e  t,  note  1,  n"  V. 

(4)  Gaius,  Comm.  Ill,  SS  t83-208.  —  Instit.,  lib.  IV,  tit.  1. 

(5)  Gaius,  Comm,  HI,  S        —  Instit,  lib.  IV,  lit.  2. 

(6)  Gaius,  Comm,  lll,  SS 210-219.  —  Instit.,  lib.  IV,  lit.  3. 

(7)  Gaius,  Comm.  111,  SS  220-224.— Instit.,  Ub.  IV,  tit.  4. 

(8)  Pr.,  lostit.,  de  Oblig*  quasi  e»  delict, 

(9)  Gaius,  L.  6,  $  5,  ff.,  de  Obiig.  et  actionib. 
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sans  avertissement  préalable  ^  quelque  chose  dans 
la  rue  (1);  Taubergiste  et  le  capitaine  de  navire,  en 
raison  des  effets  des  voyageurs  détournés  ou  en- 
dommagés par  les  gens  de  Tauberge  ou  de  lequi- 
page  (2),  etc.  etc. 

Dans  tous  ces  cas,  la  partie  lésée  a  une  action  in 
factum  pour  obtenir  de  Fauteur  du  dégât,  tantôt 
le  double  du  domoiage,  tantôt  une  amende  fixe, 
tantôt  enfin  une  somme  dont  le  chiffre  est  aban- 
donné à  l'arbitraire  du  juge  (3). 

IL  Après  avoir  dit  comment  naissent  les  obliga- 
tions ,  il  faut  dire  comment  elles  s'éteignent. 

D*après  le  droit  civil ,  les  causes  d'extinction  des 
obligations  étaient  peu  nombreuses,  on  en  comp- 
tait quatre  seulement  :  )e  payemenl  {soluiio)^  la  no- 
vmiion ,  VaecepiUatUm  et  le  mutuel  disseniùneni  (4). 

Le  payement  et  la  novation  sont  des  modes  d'ex- 
tinction communs  à  toutes  les  obligations. 

L'aceeptilation  et  le  mutuel  dissentiment  sont 
des  causes  d'extinction  particulières,  savoir  :  Tac- 
ceptilation,  aux  obligations  verbales  (5),  le  mutuel 


(1)  1  et  2,  lostit.,  fie  ObUg.  quasi  ex  ddict. 

(2)  S  3,  Instit,  de  Oblig.  quasi  ex  delict, 

'  (3)  f^ojr,  les  textes  cités  dans  les  quatre  notes  précé- 
dentes. 

(4)  f^ofé,  aux  Instîttttes,  le  titre  Quitus  wtodis  oUigatio 
tollitur,  et  Gains,  Camm.  III,  SS  168-181.  —  L'extinction 

de  l'obligation  per  œs  et  libram  rentre  dan»  le  payement; 
TextinctioD  par  litis  contestatio  rentre  dans  la  novation. 
(^Fof.  tome  I,  SS  204  et  205.) 

(5)  Mais  au  moyen  de  la  sLïpulalion  aquilienne  on  peut 


Digitized  by  Google 


$  288.  —  ACTIONS  PBRSON.  —  OBLIGATIONS.  2ià 

^dissentiment,  aux  obligations  consensuelles.  Ces 
deux  modes  d'extinction  sont  fondés  sur  cette  idée, 
▼raie  en  elle-même,  mais  dont  il  Faut  faire  usage 
avec  discrétion ,  que  les  choses  doivent  se  délier 
de  la  même  manière  qu'elles  se  sont  liées  :  Res  eo^ 
dem  modo  dissohuntur  quo  colligatœ  sunt  —  L'accep- 
tilation  est  une  remise  solennelle  de  la  dette  ;  elle 
s'opère  au  moyen  d'une  interrogation  faite  de  vive 
voix  f)ar  le  débiteur  qui  vent  obtenir  sa  libération, 
et  d'une  réponse,  faite  également  de  vive  voix,  par 
le  créancier  qui  veut  libérer  :  c'est  exactement  le 
contre-pied  de  la  stipulation. 

Ainsi ,  d'après  le  droit  civil  romain ,  la  remise  vo- 
lontaire, faite  autrement  c[Ue  par  acceptilation  (poe- 
tam  de  non  peiendo)^  la  eomponmtion  et  la  prei- 
cription ,  n'étaient  pas  des  manières  d*éteindre  les 
obligations  ;  mais  le  préteur  avait  encore  ici  rem- 
pli, à  sa  manière^  les  lacunes  du  droit  civil,  en 
accordant  au  débiteur  poursuivi  des  exceptions,  à 
l'aide  desquelles  il  pouvait,  dans  ces  divers  caS| 
obtenir  son  absolution  du  juge. 

Delà,  la  distinction  entre  les  modes  qui  éteignent 
l'obligation  ipso  jure,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'ex- 
ception, et  les  extinctions  imparfaites,  qui,  laissant 
subsister  en  théorie  l'obligation  et  l'action ,  per- 
mettent au  débiteur  d'éviter  la  condamnation  {ex* 
ceptionis  ope). 


convertir  nue  obligation  quelconque  en  obligation  ver- 
bale; et,  seus  cette  forme  nouvelle,  l'éteindre  par  accep- 
tilation :  S  2,  iDslit.,  Oaîb.  mod.  oblig,  toU, 
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lli.  Après  ce  rapide  aperçu  sur  la  théorie  des 
obligations  t  passons  aux  actions  personnelles  qui 

leur  servent  de  sanction.  On  peut  les  ranger  en 
deux  grandes  classes  ;  les  condictiones  et  les  aciio* 
nés  tn  personam  auxquelles  on  refuse  le  nom  de 
condictions. 

Au  premier  abord  «  toutefois,  plusieurs  textes 
pourraient  fisire  penser  que  le  mot  de  aondiclio 
était,  pour  les  actions  personnelles,  une  expression 
tout  aussi  générique  que  le  mot  vitidicatio  pour 
les  actions  réelles  (1);  il  a  eu  est  pas  ainsi  cepen- 
dant En  effet,  en  examinant  ces  textes  de  plus 
près ,  on  s'aperçoit  que  l'expression  condictio  ne 
se  disait  (^ue  des  actions  personnelles  dont  Vinten- 
'  tio  était  ainsi  conçue  :  Si  paret  ADVERfiARlUM  DARB 

FAGERE  OPOUTBRE  ;  QUIDQUID  PARET  ADVER- 

SARIliM  UAIŒ  FACERE  OPORTEKE  (2y.  ÏOUtes  les  aC- 

lioDs  personnelles  dont  Xintentio  est  conçue  au- 
trement, par  exemple,  les  actions  si  nombreuses 

qui  sont  conçues  in  factum  (3),  les  actions  de 
bonne  foi  (4),  lactioti  si  paret  prœstare  oportete  (ô), 
ne  sont  pas  des  condictiones. 

Mais  quels  étaient  l'origine  et  les  caractères  de 

cette  subdivision  des  actions  personnelles Quelle 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S  5.  —  Ulpian. ,  L.  ZàJî.^deOùiig. 
et  AeUonih, — $  15,  Instit.,  de  Âciionib, 

(2)  Loe.  cit„  cf.  Gaius,  Comm,  IV,  S  41* 

(3)  f^o/.  S 174,  et  ci-dessus  la  qaalriéme  division, 

(4)  yojr»,  ci-après,  la  neiu4éme  division, 

(5)  Gaius,  Comm.  IV,  $  2. 
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en  était  surtout  rùtililé  dans  la  pratique?  Ce  sont 

la  autant  de  questions  fort  obscures,  sur  lesquelles 
les  textes ,  quoique  assez  nombreux  »  fournissent 
peu  de  lumières. 

S  289.  Origine  et  nature  de  U  tout-dwtinctioii  des  actioat 
personnelles,  en  eoRtHetiones  ét  actions  m  pertonam  non  quali- 
fiées eondietitmes» 

Quoiqu'il  ne  faille  pas  attacher  beaucoup  d'im- 
portance aux  notions,  habituellement  si  peu  pré' 
cises,  que  Ton  peut  tirer  des  étymologies. ,  il  n'est 
cependant  pas  sans  intérêt  de  rechercher  com* 
ment  le  mot  condictio,  qui ,  dans  la  procédure  des 
actions  de  la  loi,  ne  désignait  que  deux  classes  de 
demandes  personnelles,  celles  par  lesquelles  on 
soutenait  que  le  défendeur  était  obligé  à  transfé- 
rer la  propriété  {dare)  soit  d'une  somme  d'argent 
certaine  [cerki  pecunia)^  soit  de  toute  autre  chose 
déterminée  [certa  res),  est  devenu  ,  sous  le  régime 
formulaire,  une  expression  générique  embrassant 
la  plus  grande  partie  des  actions  personnelles  (!)•  U 
faudra  aussi  rechercher  quel  est  le  caractère  gé- 
néral commun  des  condictiones ,  par  opposition  aux 
autres  actions  in  personam  auxquelles  on  refuse 


(I)  Celte  extension  est  d'autant  plus  remarquable  que 
d'ailleurs  les  dénonciations ,  qui  constituaient  la  legis  actio 
per  condictionem,  n'étaient  j>lus  en  usaji^e  dans  la  procédure 
formulaire;  et  qu'il  n'y  avait  même  aucune  formule  qui  fût 
conçue  à  rimitatioa  de  celte  action  de  la  loi  :  Gaius, C7<?mm. 
I SS  18,  1 0,  20  et  32.  —  Cf.  ci-dessus  le  S  264. 
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cette  qualification.  Pour  cela,  il  faut  rappeler  quel- 
ques principes  de  rancienne  procédure. 

I.  La  procédure  per  sacramentum  était  générale 
et  pouvait  servir  à  toutes  demandes  soit  in  rem  y 
soit  in  personam  ;  mais  cette  procédure  était  fort 
.périlleuse,  tant  à  cause  du  danger  de  perdre  le 
sacramentum,  qu'en  raison  de  ce  que  le  juge, 
obligé  de  s  attacher  strictement  aux  termes  de  la 
demande,  devait  prononcer  le  sacramentum  JDS- 
TUM  ou  INJUSTUM,  selon  que  cette  demande  se  trou- 
vait ou  non  pleinement  justifiée  dans  les  termes 
mêmes  dans  lesquels  elle  avait  été  formée.  Ainsi  la 
plus  légère  erreur  dans  l'énoncé  de  la  prétention 
entraînait  forcément  la  perte  du  procès  pour  le 
demandeur;  et  réciproquement  aussi,  dès  que  la 
demande  était  justifiée,  le  juge  devait  étalement 
condamner  le  défendeur,  sans  pouvoir  jamais  tenir 
compte  des  considérations  d'équité,  même  les  plus 
évidentes,  pour  tempérer  la  condamnation  (1). 
C'était  là  un  procédé  judiciaire  rempli  d'écueils; 
car  combien  souvent  la  vraie  justice  ne  se  trouve- 
t-elle  pas  à  égale  distance  des  prétentions  contrai- 
res des  plaideurs  l 

C'est  sans  doute  par  des  considérations  de  cette 
nature  que.  dès  les  premiers  temps,  on  avait  éta- 
bli, à  côté  de  l'action  per  sacramentum,  une  procé- 
dure plus  douce  {judicis  posiulatkf) ,  dans  laquelle 
les  plaideurs  n'avaient  aucun ^acm/;r2é;/;/i^/7z à  déposer, 


(1)  Fof.  tome  I,  SS  Ï37ct  t64. 
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et  dans  laquelle  aussi,  selon  toute  vratseuiblanee , 
le  juge  jouissait  de  plus  de  latitude  pour  apprécier 
les  prétentions  des  parties.  Toutes  les  vraisem-' 
blances  se  réunissent  pour  faire  penser  que  Ton 
recourait  principalemeut  à  la  judicis  pattalatio 
pour  les  demandes  qui ,  plus  tard ,  daos  la  procé- 
dure formulaire ,  furent  appelées  aciïones  ou  judî- 
da  banœ  fidei  (1)«  et  sans  doute  aussi  pour  la  pour- 


(t)  f^ojr.,  ci-après,  la  neuvième  division.  —  Ce  qui  ▼îeot 
d'être  dit  de  l'applicalion  de  \r  Judirls  postuialio  aux  ac- 
tions de  bonne  foi  est  certain,  déjà  pour  1  époque  des 
XII  Tables,  à  l'égard  des  actions  familiœ  erciscundœ  et 
commwù  dividundo  (§  152).  L'aoalogie  seule  deYrait  porter 
à  eo  dire  autant  des  autres  actions  de  bonne  Foi  ;  mais  il 
y  a  des  teites  qui  viennent  donner  à  Tanalogie  tous  les 
caractères  de  la  certitude.  Ainsi ,  nous  lisons  dans  Cicéron , 
de  Offidit,  m,  10  :  «Pnedarum  a  majoribus  accepimus 
cmorem  rogtmdijudieis,  si  ea  rogarenius  qaae  talva  fide  la- 
«cere  possit.»  Les  expressions  praclarum  morem  rogandi 
judicis  désignent  évidemment  la  judicis  postulatio  solen- 
nelle, et  les  mots  salua  fide  sont  bien  l'équivalent  de  hona 
fide.  Plus  loin,  au  chap.  17  du  même  livre,  Cicéron  ajoute  : 
«Scsevola,  pontifex  maximus,  summam  vim  esse  dicebat 
«in  omnibus  iis  çrbitriis  in  quibus  adderetur  ex  fide  hona, 
«lideique  bonae  nomen  existimabat  manare  latissime,  idque 
«Tersari  in  tuteUâ,  soektatibus»  fidueiis  (gage),  mandaiis, 
«rébus  emiis^venditis,  conâmetis-hoeaUs ,  quibus  vit»  so- 
«cietas  contineretar;  in  his  magni  esse  judicis  statnere 
u  (prffisertim  quum  m  pUrisque  essent  judida  eontraria)  quid 
«quemquecuique  prœstare  oporteret.»  Bien  qu'à  l'époque 
où  écrivait  Cicéron,  la  procédure  formulaire  eût  déjà  rem- 
placé,  pour  la  plus  grande  partie,  les  actions  delà  loi,  ce 
dernier  passage  ne  conlient  rieu  qui  soit  spécial  à  la  pro- 
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suite  de  la  plupart  des  autres  obligations  qui 
n'étaient  pas  susceptibleà  de  la  précision  rigou- 
reuse qui  rendait  si  périlleuse  l'action  per  sacra' 
mentum. 

Quant  aux  créances  résultant  soit  d'un  jugement 
{œs  judicatum),  soit  d'une  confession  en  justice  {tes 

confessum),  la  loi  des  Xll  Tables  autorisait  un  mode 
de  procéder  plus  rapide  et  plus  énergique,  la  manus 
injectio  {voy,  $$  1 56  et  suiv.). 

Ainsi ,  vraisemblablement,  en  ce  qui  concerne  les 
actions  in personam,  Vaciionsacramenti  n'était  guère 
usitée  que  pour  celles  de  ces  actions  qui  avaient 
pour  base  l'obligation  de  donner  (dare)  des  cho- 
ses qu'il  était  possible  de  déterminer  pariaitement 
à  lavance,  et  pour  lesquelles»  par  conséquent, 
l'action  sacramenti  oifrsLit  le  moins  de  danger  (1). 


cédure  formulaire.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  Tiie,  non  f^iis* 
que  le  point  de  doctrine  énoncé  par  Gicéron  est  placé  par 
lui  dans  la  bouche  du  grand  pontife  Scaevola,  et  n'est  nul- 
lement énoncé  comme  résultat  de  la  procédure  nouvelle. 
Au  surplus,  Zimmern  a  très-bien  établi  que  déjà,  sous 
rancieiine  procédure,  il  y  avait  des  actions  de  bonne  foi, 
et  que  ces  actions  étaient  mises  en  jeu  per  judicis  postula^ 
tionem  ((raduct  d'Étienne,  $  xui).  M.  Ortolan,  dans  sa 
nouvelle  édition,  a  suivi  Topimon  de  Zimmem. 

(1)  Au  surplus,  même  pour  les  obligations  Mrf^  pecu- 
fùœ  ou  eerim  rei,  les  parties  avaient  probablement  le  obéis 
entre  Taction  per  sacramentum  et  la  judicis  posiulatio  ;  Gaius 
est  positif  à  cet  égard  :  Comm,  IV,  $  20.  —  Foy.  tome  I*, 
S  162.  —  Zimmern  s'efforce,  sans  utilité,  de  démontrer 
que  la  judicit  postulaliv  ne  s'appliquait  aux  obligations  de 
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Toutefois ,  même  à  Tégard  des  demandes  de  cette 
nature,  il  ne  tarda  pas  à  s'introduire  une  procé- 
dure spéciale,  la  condicUo,  —  Cette  forme  nouvelle 
ne  fut  d'abord  autorisée  par  la  loi  Silia  que  pour 
les  créances  d'une  somme  d*argent  déterminée 
{certa  pecunia);  mais  elle  fut  étendue ,  plus  tard  « 
par  la  loi  Gaipurnia ,  à  toute  créance  de  chose  cer- 
taine (cerUtres)  (voy.  $$  154  et  155). 

A  partir  de  celte  époque,  la  procédure  per  sa- 
cramentum  ne  dut  plus  être  employée  que  pour  les 
actions  in  rem  :  les  actions  personnelles  pouvant 
toutes  être  exercées ,  avec  moins  de  danger  et  plus 
de  célérité ,  par  judicis  postulatio,  condiciio  ou 
manits  infeciio  (  t  ) . 

Quand  le  système  formulaire  remplaça  Fan- 
cienne  procédure,  les  formules  in personarn  durent 
donc  suffire  à  tous  les  besoins  auxquels  on  pour- 
voyait auparavant  au  moyen  de  ces  trois  actions  de 
la  loi. 

Lors  de  cette  transition,  on  conserva  naturel- 
lement le  nom  de  condiciio  aux  actions  personnelles 
pour  tous  les  cas  ôii,  autrefois,  on  agissait  par  la 
legis  actio  de  ce  nom ,  c'est-à-dire  pour  les  obliga- 
tions certœ  pecuniœoa  cerUerei:  c*est  lacondiction 
par  excellence, la  condiction  originaire.  —  Par  une 


choses  certaioes,  que  lorsque  le  litige  comportait,  delà 
part  du  juge,  des  évaluatîoDS  exigeant  une  certaine  latitude 
d'examen;  et  il  entend  dans  ce  sens  le  §  20  précité  de  Gaius 

(trad.  d'Étienne,  page  IIG,  Qote  14). 
(1)  Zimmeru.,  tiad.  d'Étienne,  SS  ^^^^ 
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assimilation,  que  faisait  naître  la  similitude  de 
Tobjet  de  la  demande,  on  donna  le  même  nom  h  la 

formule  in  personairij  dans  la  plupart  (1)  dos  cas 
dans  lesquels  on  agissait  auparavant  par  manus  in- 
jec4io  :  et  cela  était  naturel;  car  les  créances,  récla- 
mées par  cette  quatrième  actio  lei^is ,  étant  certai- 
nes et  liquides ,  rentraient  très-bien  dans  la  con- 
diction  proprement  dite. 

Jusqu'ici  la  condictton  formulaire ,  comme  la 
condiction  primitive,  se  trouve  très-nettement 
distinguée  des  autres  actions  personnelles  par 
cette  double  circonstance:  l""  que  le  demandeur 
soutient  que  son  adversaire  doit  lui  transférer  la 
propriété  (2)  d un  objet  certain,  i^dare  certain  oporte- 


(1)  Je  dis  la  plupart  et  dod  pat  tous  .*  eo  effet,  TactioD 
Judicati,  qui  correspond  si  bieo  k  rapplicatîoa  principale  de 
la  manus  injectio  {œs  Judieatum)^  n'est  qu'une  action  pré- 
torienne conçue  m  factum,  qui,  par  conséquent,  ne  peut 

être  rangée  parmi  les  coodictioDS,  comme  oq  va  le  voir  ci- 
après,  paffe  225. 

(2)  C'est  en  prenant  la  condictio  dans  ce  sens  primitif  et 
restreint  que  Gaius  la  considère,  avec  raison,  comme  in- 
compatible avec  la  revendication,  Comm.  IV,  §  4  :  o....  Cer- 
«tum  est  non  posse  nos  rem  noslram  ab  alio  ita  petere  : 
«Si  paret  eum  OàRi  oporterb;  nec  enim  quod  oostrom  est, 
«nobis  dari  potest;  quum  solum  id  dari  nobis  întelligatnr, 
«quod  nostrum  fiât;  nec  res  quse  nostra  est,  nostra  amplîus 
«fieri  potest.» — Le  juris<;on«uIte  nous  annonce,  en  même 
temps,  qu'en  haine  desToleurs,  et  pour  qu'ils  ne  puissent 
échapper  à  la  nécessité  de  restituer,  on  a  permis  au  pro- 
priétaire volé  d'agir  contre  eux  par  condiction  Si  paret  eos 
UARE  oroRTEKE^  quoiquc  le  propriétaire  ait  aussi  incontes- 
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re)\  2*  et  que  le  juge  doit  apprécier  cette  préten- 
tîou  ci  après  le  droit  strict,  l'admettre  ou  la  rejeter 
en  80D  entier,  sans  pouvoir  en  modifier  les  consé- 
quences logiques  par  des  motifs  tirés  de  Té- 
quilé  (1).  —  Mais  cette  notion  si  nette  ne  tarda 
pas  à  s'obscurcir,  quand  on  étendit  le  nom  de 
condiction  à  une  foule  d'autres  actions  personnelles 
qui  se  poursuivaient  précédemment  par  jadicis 
postulatio,  et  dans  lesquelles  on  soutient  que  le  dé- 
fendeur doit  donner  ou  faire  quelque  chose  que  la 
demande  ne  détermine  pas  avec  précision  :  QoiD- 


tablement  la  revendicatioD.  Cette  anomalie  est  suffisam- 
ment justifiée  par  la  raison  donnée  dans  le  texte  :  la  re- 
vendication suppose  que  la  chose  existe  en  la  possession 
du  défendeur;  or,  il  peut  arriver  fort  souvent  que  le  vo- 
leur ne  possède  plus,  et  que  dès  lors  la  revendication  soit 
impossible;  la  condiction  turtive  donne  au  propriétaire  le 
moyeu  d'obtenir,  sinon  la  chose  même,  tout  au  moins  son 
eslimalioa;  saus  préjudice  de  la  peiue  du  double  ou  du 
quadruple  qui  se  réclame  par  action  séparée. 

(1)  C'est  par  ce  second  caraclère  qu'on  distingue  la 
condiction  de  certaines  actions  personnelles  non  qualifiées 
condietiones,  quoique  le  demandeur  y  agisse  en  vertu  d'un 
contrat  par  lequel  le  défendeur  s'était  obligé  à  lui  trans- 
férer la  propriété  d'une  somme  déterminée.  Telle  est 
Faction  du  vendeur  contre  l'acheteur  en  payement  du  prix 
de  vente  :  l'action  venditi  n'est  pourtant  pas  une  condiction 
parce  que  le  juge  peut,  ex  bona  fide,  modifier  l'obligatioa 
de  l'acheteur,  soit  en  raison  de  la  manière  dont  le  vendeur 
a  lui-même  rempli  ses  engagements,  soit  en  raison  des 
prétentions  contraires  alléguées  par  Tacheieur. 
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QUID  par  et  dore  FACE  RE  oportere  (1)  :  il  faut  toute- 
fois que  la  dette  provienne  d*une  source  qui  don- 
nerait lieu  à  la  condictio  certi,  si  l'objet  promis  était 
certain,  c'est-à-dire  d'une  source  unilatérale, 
comme  stipulation,  obligation  littérale  »  ou  legs 
per  damnaiionem  ;  et  que,  d'un  autre  côté ,  Tindé- 
lermination  ne  soit  pas  telle  qu'elle  puisse  être 
considérée  comme  annulant  lobligation  (2).  Cette 
dernière  espèce  de  condiction  {incerti  condidio)  se 
rapproche  beaucoup  des  actions  de  bonne  foi  : 
Zimmern  a  Fait  remarquer  avec  grande  raison 
qu'elle  était  le  chaînon  entre  la  condiction  pro- 
prement dite  {dare  ceHum)  et  les  actions  de  bonne 
foi. 

Mais  cette  ressemblance  n'est  pas  telle  qu'on 
puisse  confondre  la  condiction  incertaine  avec 
l'action  de  bonne  foi.  Dans  la  condiclion  incer- 
taine, rindétermluation ,  ou,  en  d'autres  termes  , 
la  latitude  dont  jouit  le  juge  provient  uniquement 
de  rindétermination  de  l'enga^jemenf  (3);  tandis 
que,  dans  les  actions  dans  lesquelles  le  jujje  est  au- 
torisé à  juger  ex  bona  fide^  l'incertitude  dérive  de 
l'étendue  des  pouvoirs  donnés  au  juge;  de  telle 
sorte  qu'elle  existe  inéine  pour  les  créances  détermi- 
nées, comme  seraient,  par  exemple,  celles  d  un  prix 


(1)  Gaius,  Comm,  IV,  SS  ^3,  131,  136,  et  II,  g  213.— 
Paul.,  L.  76,  S  I,  ff.,  à€  Vtrb.  oblig. 

(2)  Marcel.,  L.  94;  et  PapÎDÎaa.,  L.  116,  fF^  de  Verh. 
obtig. 

(3)  ^o/.,  pag.  223,  note  1. 
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de  vente,  d'un  loyer,  d*un  dépôt.  Ajoutons  que  les 
actions  de  bonne  foi  résultent  de  sources  bilaté- 
rales, tandis  que  les  coudictions  même  incertaines 
naissent  d'engagements  unilatéraux. 

Toute  condietion,  même  incerti,  est  donc  né- 
eessaircinent  une  action  de  droit  strict  :  si  la  réci- 
proque était  vraie,  c'est-à-dire  si  toute  action  de 
droit  strict  était  une  condietion ,  la  sous-division, 
que  nous  examinons  dans  ce  S»  ferait  double  emploi 
avec  la  division  des  actions  de  droit  strict  dont  nous 
parlerons  bientôt  (I)  il  est  certain  que  ces  deuit 
distinctions  coïncident  en  beaucoup  de  points, 
nrjais  non  ptul-étre  en  tous.  En  effet,  la  sous-di vi- 
sion des  actions  personnelles  en  condicliones  slo 
tiens  i'n  personam  non  qualifiées  condiçtions,  ne 
s'applique  qu*aux  actions  in  jus  et  laisse  complète- 
ment en  dehors  les  actions  prétoriennes  si  nom- 
breuses ,  dont  VûUeniio  est  conçue  in  Jacium,  Par 
la  manière  dont  elles  sont  libellées,  les  aetioils 
m  factum  ne  paraissent  soulever  aucune  question 
de  droit  (2) ,  et,  par  conséquent,  n'ont  aucun  rap- 
.  port  avec  les  formules  des  condiçtions  si  ^ar<^  dcire 
facere  oportere.  Pareillement,  quand,  sous  le  nom 
générique  de  condicUones,  les  jurisconsultes  oppo- 
sent les  actions  personnelles  aux  actions  réelles, 
ifs  ne  parlent  que  des  actions  personnelles  conçues 
in  jus  :  car  les  acliuns  in  factum  sont  absolument 


(1)  Tglle  est  ropÎQÎoo  de  Zimmeni,  S  lx. 

(2)  rox.  ci-deMU8  %%  174,  2G9  et  270. 
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étrangères  aux  formes  de  langage  qui  aTaient  senri 
de  base  ë  la  division  des  actions  réelles  et  person- 
nelles (1).  Au  contraire,  la  (iivision  des  actions  de 
bonne  foi  et  de  droit  strict  coinprend  les  actions 
in  factam  et  mèmey  dans  le  nouveau  droit,  les 
actions  in  rem. 

il.  Maintenant,  quelle  importance  pratique  y 
avait- il  à  distinguer  si  soigneusement  les  condic- 
tiens  des  autres  actions  personnelles  ? 

A  vrai  dire,  cette  importance  me  semble  assez 
minime  ;  à  moins  que  ^  comme  Zimmern ,  on  ne 
confonde  complètement  cette  sous-division  avec 
la  division  des  actions  de  droit  strict  et  de  bonne 
foi;  cl  encore  serait -elle  alors  peu  importante, 
précisément  à  cause  du  double  emploL 

Toutefois  la  condiction  ceriœ  pecuniœ,  c  est-ii- 
dire  la  condiction  proprement  dite,  mérite,  sous 
le  rapport  pratique,  une  attention  particulière,  en 
ce .  que  tout  porte  h  croiré  que  la  procédure  de 
cette  action  était  plus  rapide  que  celte  des  autres 
actions  personnelles.  Dans  une»  condiction  ceriœ 
pecuniœ,  la  tâche  du  juge  était,  en  elfet,  des  plus 
simples;  puisque,  d*une  part  le  chiffre  de  la 
condamnation  se  trouvait  ii\é  d'avance  par  celui 
de  la  demande;  et  que,  d  autre  part,  le  ju[];e  nV 
vait  point  à  se  préoccuper  des  consi détestions 
d'équité  dont  Tappréciation  devait  rendre  souvent 

(1)  Gaius,  Comm,  IV,  §6.  —  Ulpiau.,  L.  25,  §  15,  ff ,  «/e 
Obiig,  et  aviionib. 
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si  difficile  le  jugement  des  actions  de  bonne  foi  : 
le  ]u{]e  D*aTait  donc  qu*à  constater  TexisteDce  de 
la  créance  allé^iiée  par  le  demandeur.  Toutes  les 
sources  sont^  au  reste,  d'accord  pour  nous  prér 
senter  la  condiction  cêrtœ  pecuniœ  comme  une 
action  à  part  (1). 

En  classant  les  diverses  actions  personnelles 
sous  le  rapport  des  difficultés  qu'elles  présentent 
au  juge 9  on  arrive  aux  résultats  suivants.  Par 
les  raisons  précédemment  déduites,  la  condiction 
certes  pecuniœ  esL,  de  toutes  ces  actions,  celle  qui 
exige  du  juge  le  moins  de  travail  et  le  moins  de 
sagacité. — Vient  ensuite  la  condiction  de  tout  au* 
tre  certum,  dans  laquelle  le  juge  doit  évaluer  en 
argent,  ou,  çoaime  nous.diriops  chez  ikouSn/ûjui- 
der  la  condamnation  (2).  —  Dans  |a  condiction 
incerti,  le  juge  avait  aussi  toujours  à  ramener  la 
demande  à  une  somme  certaine,  opération  qui 
devait,  souvent  soulever  des  questions  d*atttant 
plus  ardues  que  la  demande  elle-même  n'était 
point  déterminée;  mais  ,  dans  ce  cas  ,  on  restrei- 


(1)  Cicero,  pro  Q.  JRoscio  comœd.t  c.  4.  —  Voyez,  en 
ouire,  le  passajje  delà  loi  de  la  Gaule  cisalpine,  rapporté 
dans  cet  ouvrage,  tome  r*",  paije  395,  note  3.  —  Ajoutez  que 
par  celte  expression  si  ccvtum  petatur,  les  jurisconsultes 
classiques  indiquent  toujours  exclusivement  la  condiction 
certœ  pecuniœ  {ooj\  la  Rubrique  de  lieùus  creditis  et  si  cer^ 
tam  petatur^  Dij^est.,  liL>.  Xii,  lit.  1,  et,  au  Code,  lib.  IV, 
lit.  2.  —  Ulpiao.,  L.  I,  pr.,  ff.,  de  Condiet.  tritic), 

(2)  Il  ne  faut  pas  oublier  que  toute  coadamnation  e»t 
toujours  pécuniaire  :  voir  tom^  1^,  S  ^77. 
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fpiait  habituellemeot  r«rbitraire  du  juge  par  une 
taxation  (!). —  Enfin,  dans  lés  actions  de  bonne 

foi ,  le  juge ,  n'ayant  à  suivre  d'autre  guide  que  sa 
Conscience,  avait  à  résoudre  et  à  meltre  en  pra- 
thjue  les  questions  morales  les  plus  difficiles  ;  il 
devait,  en  outre,  tempérer  la  condamnation  en  te- 
nant compte  des  prétentions  contraires  du  défen- 
deur, ce  qui  Tenait  singulièrement  compliquer 
sa  tftche. 

Reproduisons  ces  mêmes  idées  en  empruntant 
le  langage  technique  des  jurisconsultes,  romain  s. 
—  Dans  la  condîction  dune  somme  certaine,  la 
condemnatio  de  la  formule  détermine  toujours  la 
somme  à  laquelle  le  juge  devra  condamner  le  dé- 
fendeur, et  cette  somme  ne  peut  être  différente 
de  celle  comprise  dans  Yiniehtio  :  Si  paret  JV.  Ne^ 
gididm  A.  A^erio  seslertium  decem  ntillia  dure 
oportere ,  jadex  N,  Negidùim  A,  Agerio  seUertinm 
decem  miUia  condemna;  si  non  parti,  abspive  (2). 
Il  y  a,  comme  on  voit,  parfaite  harmonie  entre 
Xintentio  et  la  condemnatio.  —  Dans  la  condiclion 
d*une  certo  res,  autre  qu'une  somme,  d'argent,  la 
ooitdiNnita/ib  ne  correspond  plus  exactement  à  IVa- 
tentio  :  Si  paret  N.  Negidium  A.  Agerio  fundum 
Capenatem  dore  opovtere,  quanti  ea  res  erit^judex 
N,  Negldiam  A.  Agerio  condemna;  si  non  paret, 
absolve  :  le  juge  doit  donc  vérifier  rexistence  de 


(t)  ^of,  tome      S  1 78. 

(t)  Gaius,  Comm.  IV,  SS  47,  50,  51,  62. 
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la  créance,  puis  éstimer  en  arf^ent  la  valeur  de  la 

chose  duc(l).  —  Dans  la  corulicllon  incertaine, 
ïinteniio  et  la  condemnalio  sont  également  vagues  , 
et  laissent  au  juge  un  pouvoir  plus  étendu  :  Quid- 
quid  paret  N.  Negidiam  A.  Agerio  dore  facere 
oportere,  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam^Judex 
N..  Negidium  A.  Agerh  condemna;  si  non  parei, 
ifbsolve  :  ou  bien  avec  taxation  : ...  Quanti  ea  res 
erit^  dumtaxat  decem  miUia  condemna  (2).  —  Dans 
Taction  de  bonne  foiy  Taddition  des  mots  exbona 
Jide  vient  encore  agrandir  le  cercle  des  pouvoirs 
du  juge,  et  la  eondëmnatio  est  alors  toujours  in^ 
finita  :  Quod  A,  Agerius  apud  N*  Negidium  mensam 
argenteam  cteposmt,  qua  de  re  agiiiuf  :  QuiDQUiDo6 
eam  rem  y.  Negidium  A»  Ji^erh  dare  facere  oportet 
EX  FIDE  BONA  ejus  ;  ID  judex  iV.  Negidium  A.  Age-: 
rio  condemnato  :  si  non  paret,  absolvito  (3). 

I  290.      Des  cas  «axqueU  t'appliquent  soit  la  Csnt^etio.  eernr  ^ 

soit  la  Ctutt^doimcefii,  . 

f .  La  eondietio  certi  natt  :  1^  de  tout  acte  udi» 

latéral  de  sa  nature,  ayant  pour  objet  la  trans- 
mission de  la  propriété  d'unie  chose  déterminée  ; 
tels  sont  le  muiuum  (4),  TobVigation  littérale  (5) ,  la 


(I  —  2  —  3)  Foy,  les  textes  cités  daps  ta  note  2  de  la 
page  précédente. 

(4)  Pr.  Instil.,  Ouib.  mad,  conlrah,  oblig,  —  C'est  le  pe- 
cunia  data  de  Cicéron. 

(5)  Pr.  Inslit.,  de  LilUr.  obligat.  —  C'est  la  pecunU  ex-, 
^tnsiiultk  de  Cicéron. 
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stipulation  (1),  le  legs  per  damnaiionem  (2),  la 
diction  de  dot  (3),  la  promesse  de  certains  ou- 
vra [;cs  faite  par  raffranclii  à  son  patron  (4).  — 
2®  Ëile  résulte,  aussi  de  toute  dation  que  je  tous 
aurais  faite  d'une  chose  certaine,  quand  vous  nV 
vez  pas  de  motif  honnête  pour  en  conserver  la 
propriété;  c*est  ce  qui  arrive  notamnoient  dans  la 
condieiio  indebitt,  la  condietio  causa  data,  coma 
non  secnta,  la  condietio  sine  causa,  la  condietio  oh 
turpem  causam  (5).  —  Z"*  Elle  résulte  encore  immé- 
diatement de  toute  loi  6u  sénatus-consulte  qui  éta- 
blirait une  peine  déterminée  contre  Tauteur  d'un 
dé[];àt,  par  exemple  de  la  loi  y^qnilia;  et,  clans  ce 
cas ,  elle  prend  le  nom  de  condietio  ex  lege  (6).  — 
4*^  Ënfin  la  condietio  certi  sert  encore  à  réclamer 
les  choses  volées ,  condietio  fwrîim  (7). 

Cicéi  on  n*a  donc  pas  toute  Texactitude  désira- 
ble quand  il  nous  dit  simplement  :  «  Condietio 
«  certi  est  pecunia  autdata,  aut  expensilata,  aut 
a  stipulata  »  (8).  —  Le  mutuum  [pecunia  data), 
Tobligation  littérale  {pecunia  expensilata)  et  la  sti- 


(1)  Pr.  Instit.,      Ferb.  oh/ig, 
.  (2)  Gains,  Comm.  II,  S  204. 

(3)  Ulpiaii. ,  Begul.  lib.,  VI ,  S  1  et  2, 

(4)  Voy.  au  Digeste  le  titre  de  Operis  îlbertorum  (xxxviu,  1). 
(6)  f^ojr.  au  Digeste,  lib.  xii,  tit.  4,  ô,  6. 

(6)  Ulpiao.,  L.  9,  S 1,  ff.,  dé  Beb,  cred^  et  la  rubrique 
Dîgest,  lîb.  xiii ,  tit.  2. 

(7)  (llpian.,  L.7,S^ff>*  êeConiiet.fiÊrth.^%U,  Instit^ 
de  Actionib,  ^ 

(8)  Cicer.,/jro  Q.  Rose,  c.  6. 
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pulatton  {pecania  stipulata)^  sont,  il  est  vrai,  les 
sources  les  plus  fréquentes  de  condtctions  cerii  ; 

mais  elles  ne  sont  pas  les  seules,  ainsi  qu'on  vient 
de  le  voir. 

La  condictio  cerii  est  la  condiction  proprement 
dite;  aussi  est-elle  le  plus  souvent  dési{;née  dans 

les  toxles  par  le  seul  mot  condictio,  sans  autre  in- 
dication (1).  Mais,  entre  toutes  les  condictions 
ceHi,  les  jurisconsultes  mettent  toujours  à  part, 
ou  tout  au  moins  en  première  li^jne,  la^condiction 
certœ pecuniœ^  à  laquelle  ils  opposent,  sous  le  nom 
générique  de  condiction  triticaria,  toutes  les  autres 
condictions,  sott  certi,  soivineerii  (2). 

II.  La  condictio  incerti  naît  des  mêmes  sources 
que  la  condiction  certi ,  mais  elle  en  diffère  en  ce 
que  son  objet  est  incertain,  indéterminé  :  QuiD^ 

QUID  PARBT  ADVERSARIUM  DARK  FACERE  OPOR- 


(1)  Pr.  et  S 1 ,  Infttit.|,  Qwbtts\  modit  re  canlrah,  oèlig,  — 
$  6^  îbid.,  de  Ohlig,  quasi  contraeiu» 

(2)  Ulpiao.,  L.  I ,  pr.,  fp.,  de  condiclAritie,  —  Zimmera  hxt 
lugénieusement  remarquer  que  celte  expression  tritiea- 
ria  confirme  ropiaion  que  toutes  les  condictions  ne  sont 
des  extensions  de  \acondicfio  cerlœ pecuniœ.  En  effet,  qnand 
on  voulut  appli(|ut;i  à  d  autres  objets  qu'à  l'arj^enl,  la  con- 
diction cerii ,  on  dut  commencer  par  l'appliquer  à  d'autres 
choses  fon^jil)les  et  notamment  au  froment.  Cette  applica- 
tion nouvelle  donna  lieu  à  la  dénomination  de  triiir.aria  par 
opposition  à  la  condÀiaùoïï  certa  pecuniœ  ;  et  celte  dénomina- 
tion deviot  ensuite  une  expretston générique  pour  désif^ner 
toutes  les  condictions  qui  ne  sont  pas  cerla  pecuniœ.X^tAà, 
d'Etienne, page  180.)  ' 
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TERE.  Quoique  l'expression  de  condictio  incerli  se 
retrouve  assex  fréquemmeot  dans  les  textes  (1)» 
Cependant  le  plus  ordinairement  cette  action  est 
dési(jnée  par  !e  simple  mot  ac/io  avec  indication 
de  révéàiement  qui  a  donné  naissance  à  Tobliga- 
tion  :  actio  ex  siipulatu,  aeUo  ex  tesiamenio,  etc. 

Uobjet  d'une  obligation  est  certain  {certain) 
quand  il  est  déterminé,  ou  ,  comme  le  dit  Gaius  : 
«  Quod  ex  ipsa  pronuntiatione  apparet  quid, 
«  quale,  quantuœque  sit,  ut  ecce  aurei  decem, 
«  fundus  Tusculanus,  homo  Sticluis  ,  tritici  afri- 
tt  cani  optimi  modii  centum ,  vini  campani  op- 
€  timi  ai^phorœ  centum  »  (2).  L'objet  est  incer- 
tain {incerium)  quand  la  chose  due  n'est  pas  dé- 
ferminée  individuellement  en  qualité,  quantité  et 
genre;  exemple  :  un  esclave  en  général,  cent  me-> 
sures  de  blé,  cent  amphores  de  vin,  sans  indica« 
tion  de  la  qualité. 

On  peut  maintenant  se  faire  une  idée  des  cas 
<Mi  s*appliquait  la  condiciio  ineerii;  nous  ne  cite- 
rons ici  que  ceux  qui  offrent  quelque  chose  dé 
particulier. — L'action  personnelle,  par  laquelle 
je  réclamerais  sur  le  fonds  Cornélien  Tusufruit 
qui  m'a  été  légué  per  damnationem ,  ou  qye  j'ai 
stipulé,  est  une  condictio  incerti  :  quoique  le  fonds 
en  luî-méme  soit  certain,  Tusufruit  est,  de  sa 


(1)  ripian.,  L.  12,  g  2,  ff.,  (3^e  CWici./artiV.  —  Julian.^ 
L.  3,  fF.,  de  Cond'tcl.  causa  data,  etc. 

(2)  Gaius,  L.  24,ff.,</«  f^er^^oW/^^Cf.P^aul.,  L^6,.f£.„ 
de  Eeb.  cred. 
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nature  «  une  chose  incertaine  :  il  en  faut  dire  au- 

tant  des  aulres  servitudes  (1).  —  2°  Il  en  est  de 
même  de  l'action  ex  testamento ,  par  laquelle  je 
réclame  un  legs  sinendi  modo  (2).  —  3°  Enfin  c'est 
encore  par  la  condictîo  ineerti  qu*il  fendrait  agir 
pour  réclamer  la  libération  d'une  oblifjation  (3). 

La  conception  même  des  condictions  incertai« 
nés  {quidquid  parêt  date  faeere  oportere)  montre 
suffisamment  que  dâns  ces  formules  le  deman- 
deur ne  pouvait  être  déchu  pour  plus-pétition  (4). 

11  n'en  faut  pas  conclure  qu'il  ne  courût  aucun 
danger  :  en  effet ,  la  formule  incertaine  paraissant 
comprendre  tous  les  droits  du  demandeur,  celui- 
ci  aurait  souvent  conipromis  sérieusement  ses  in- 
térêts, s'il  n'ayait  eu  le  soin  de  restreindre  par 
des  prescriptions  le  vague  de  Vinteniio  (5). 

$  291.  —  De«  autre*  actions  in  petsonam  non  qualifiée» 

fondictiones» 

Les  autres  actions  in  personam  non  qualifiées 
condictiones  comprenaient:  —    toutes  les  actions 


(1)  Ulplan.,  L.  75,,^3,  f f . ,  de  Ferb.  oblig.  —  Marcian., 
L.  35,  ff. ,  Serp.  prmd,  uràaa,  —  Paul.,  L.  1,  ft-'. ,  de  Usu, 
usu/r,  légat, 

(2)  Gaius,  <7omm.  Il,  S  2t3. 

(3)  Ulpian.,  L.  16,  $  2,  ff.,  de  Minoriù.g  L.  5,  de  Usufr, 
éar,  rer,f  L,Z^de  CondieU  iine  eatuai  L.  iU^de  Nov, 

(4)  Gains,  Comm.  IV,  %  54. 

(5)  Vof.  et-destos  lome  i^,  S  et^^après  le  cbap.  m 
de  ce  livre. 
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de  bonne  (o\  (1);  —  2*  toutes  les  actions  préto- 
riennes si  nombreuses  qui  sont  conçues  in  fac- 
ium  (2)  ;  —  3°  les  actions  dans  lesquelles  Vintentio, 
quoique  étant  conçue  in  jus,  ne  tend  ni  à  une  dû' 
iion  ni  à  un  fait  (3). 

Au  surplus,  comme  les  actions  réelles,  les  ac- 
lions  personnelles  viennent  les  uneu  du  droit  civil, 
les  autres  du  droit  prétorien.  Sont  civiles  toutes 
les  actions  personnelles  qui  naissent  des  con- 
trats,  des  quasi-contrats  [quasi  ex  contracta)^ 
presque  toutes  celles  qui  viennent  des  délits  et 
quasi-délits  [quasi  ex  deticto).  Les  actions  person- 
nelles prétoriennes  sont  très-nombreuses  :  on 
peut  citer  notamment  Yactio  furti  mmifesti,  quod 
metus  cotisa,  de  dolo  malo,  de  peeania  constUiOa 
de  jurejurando,  de  servo  cormpto ,  de  albo  cor* 
rupto,  etc. 

1.  ACTIONS  MIXTES  (JÈM  IN  REM  QUAM  IN 

PERSONAM). 

S  292.  ^  S*U  peut  eiitter  des  actions  mizCes  da«»  le  sent 
ou  on  l'entend  vulgairement. 

De  ce  qui  a  été  dit  précédemment  sur  Torigine 
et  la  nature  de  la  division  des  actions  in  rem  et 
in personam  (  SS  273  et  274  ),  il  résulte ,  avec  la  der- 


(  i  -  2)  Foy,  ci-dessus  le  $  289  et  notamment  les  pages  221 
et  suiv. 

(3)  Comparer  les  termes  des  $$2  et  5  da  Contm,  ivde 
Gains. 
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"  nière  évidence»  qu'une  action  ne  pouvait  être  en 
même  temps  m  rem  et  in  personam  :  comment  con- 
cevoir, en  effet,  une  inlentio  dans  laquelle  le  dé- 
fendeur serait  et  ne  serait  pas  nommé?  Et  lors 
même  qu*on  laisserait  de  côté  les  formules  pour 
s'attacher  uniquement  à  la  nature  absolue  des  ac- 
lions  réelles  et  personnelles,  rincotnpatibîlité  se- 
rait toujours  la  même  :  Taction  personnelle  étant 
celle  par  laquelle  je  soutiens  qae  mon  adversaire  est 
ohfigë  eni^ers  moi ,  et  Taelion  réelle  étant  celle  par 
laquelle  j'agis  sans  alléguer  aucune  obligation  de  la 
pari  de  mon  adversaire,  il  est  évident  que  ces  deux 
prétentions  sVxduent  Tune  l'autre.  Je  ne  veux  pas 
dire  par  là ,  cependant,  que  la  même  personne  ne 
puisse  pas  avoir,  à  i  occasion  d*une  même  chose  » 
deux  actions.  Tune  réelle ,  Taatre  personnelle; 

.  car  cela  arrive,  au  contraire,  très -fréquemment. 
Par  exemple,  le  déposant,  le  commodant,  le  dé- 
biteur gagiste,  le  locateur,  bien  entendu  en  les 
supposant  propriétaires  de  la  chose  qui  a  fiait  l'ob- 
jet du  dépôt,  du  commodat ,  etc.,  peuvent  agir 
contre  le  dépositaire ,  le  commodataire,  le  créan- 
cier gagiste  et  le  locataire,  soit  par  l'action  per- 
sonnelle résultant  du  contrat,  soit  par  Faction 
réelle  résultant  de  la  propriété.  Mais  de  ce  que, 
dans  les  cas  précités  et  autres  analogues,  lé  de- 
mandeur a  le  choix  entre  deux  actions  de  natures 
diverses,  il  n'en  résnile  nullement  que,  dans  l'ex- 
pression de  sa  prétention ,  il  puisse  confondre  les 
deux  causes,  en  vertu  desquelles  il  peut  agir;  et 
alors  même  qu'il  pourrait  les  cumuler,  la  force  dea 
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choses  l^obligerait  toujours  à  les  énoncer  séparé- 
menl;  par  exemple  :  «Je  soutiens  que  TUius  est 
ohlirr<' ,  par  contrat  de  dépof ,  à  me  restituer  telle 
chose;  subsidiairemenl ,  que  ne  lût-il  pas  obligé  par 
dépôt,  la  chose  m'appartient,  et  qu'ainsi  j'aî  le 
droit  de  la  reprendre  contre  tout  détenteur.  »  Our 
bien  à  l'inverse  ;  a  Je  soutiens  que  telle  ehose  m'ap^ 
partieni,  et  quainsi  j'aî  le  droit  de  la  reprendr4î 
contre  tout  détenteur  ;  subsidimrement ,  je  soutiens 
qu'alors  mênae  que  la  chose  ne  nn'appartiendrait 
pas,  Titius»  mon  adversaire  9  serait  obligé  de  me 
la  restituer,  parce  qu'il  y  a  entre  lui  et  moi  un 
contrat  de  dépAt  qui  lui  en  impose  l'obligation  »  (1). 
Le  demandeur  pourra  agir  de  Tune  ou  de  Taulre 
taçon,  selon  qu'il  lui  paraîtra  plus  facile  ou  plus 
avantageux  de  prouver  l'existence  du  contrat  ou 
celle  de  la  propriété.  Mais,  alors  même  que  la  loi 
permettrait  (2)  de  réunir  ainsi  dans  une  demande 


(1)  ^o/.  G.  a,  art  1938. 

(2)  Gela  D*aurait  certainement  pas  été  possible,  da  moins 

en  (général,  dans  la  procédure  formulaire.  —  Dans  la  pro- 
cédure ffiinçaise,  au  contraire,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
le  demandeur  justifie  ses  conclusions  par  des  motifs  d'or- 
dres divers,  si  d'ailleufvS  le  foud  du  droit  ne  s'y  oppose 
pas.  Les  principes  de  uou  e  Code  sur  la  propriété  mobi- 
lière nous  offrent  ud  exemple  remarquable  d'un  tel  cas 
d'impossibilité:  le  déposant  peut  très-bien,  pendant  trente- 
ans  «  réclamer  le  dépôt  en  agissant  contre  le  dépositaire- 
parractioQ  personnelle  résultant  du  contrat;  mais  il  n'est 
jamais  admissible  à  réclamer  la  chose  ea  se  londant  uni'*, 
quement  sur  son  droit  de  propriété  :  c'est  là  le  sens  vérU 
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deux  aetioos»  Tuoe  réelle,  t'autre  personnelle,  il 

y  aurait  juxta-position,  emploi  simultané  de  deux 
actions;  mais  il  ny  aurait  pas  une  action  mixte. 

Cependant,  nons lisons  dans  le  paragraphe  20 , 
aux  InslituteSf  de  Âoiionibas  :  ^i^uatà^m  acttones 
«mixtam  causam  oblincre  videnlur,  tam  in  rem 
«  quam  in  personam  :  qualis  est  familiœ  ercisciindœ 
«  actio  9  qu8B  competit  cohœredibus  de  dividenda 
«hœreditate;  item  commum  dwidundo ,  qu«  in  ter 
«  eos  redditur  inter  quos  aliquid  commune  est ,  ut 
«  id  dividatur  ;  item  fiimm  regundonm ,  qu»  inter 
«  éos  agitur  qui  confines  agros  habent.  In  qnibus 
«  tribus  judiciis  permitlilur  judici ,  rem  alieui  ex 
«  Utigatoribus  ex  bono  et  œquo  adjudicare ,  et  si 
«  unius  pars  prœgravari  TÎdebitur,  eum  invicem 
«  certa  pecunia  alteri  condemnare.  n  Ce  texte  cé- 
lèbre a  été  reproduit  par  un  []rand  nombre  d*au- 
teurs,  qui  ne  paraissent  pas  avoir  seulement  soup- 
çonné les  questions  auxquelles  il  donne  lieu: 
d*autres  ont  aperçu  la  difficulté  et  ont  proposé 
diverses  explications. 

On  avait  d'abord  pensé  que  ce  passage  pouvait 
s*entendre  en  ce  sens  :  «Certaines  actions  ont  une 
nature  mixte,  et  de  ces  actions  on  en  trouve  tant 
parmi  les  actions  personnelles,  que  parmi  les  ac- 
tions réelles.  »  Cette  interprétation  s'appuyait  sur 
plusieurs  passages  dans  lesquels  les  mots  fam  in 


table  de  là  maxime  :  En  fait  de  meubltt,  possession  vaut  - 
iiire  (C  G.,  art.  2279). 
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rem  quam  in  personam  présentent  effectivement  le 
sens  que  nous  Tenons  d'indiquer  (1).  Mais  cette 

explication  a  dû  être  abandonnée  :  en  effet,  les 
seules  actions  auxquelles  puisse  s*appliquer  Ten- 
semble  du  parag^raphe  20 9  sont  les  trois  actions 
divisoires ,  familiœ  erciscandœ,  communi  diuidundo, 
finium  regundomin;  or,  ces.  trois  actions  sont  iVt 
personam  (2}« 

D'autres  ont  cru  trouver  Texplication  de  ce  pas- 
sa^je  dans  un  texte  d'tJlpien,  inséré  au  Digesfe ,  et 
qui  est  ainsi  conçu  :  «  Mixtœ  actiones  in  quibus 
uiuierque  actor  est,  ut  puta  finium  regundorum, 
«  Familiœ  erciscundœ,  communi  dividundo ,  inter- 
«diûtum  uti  possidetis,  utrubi»  (3).  Dans  ce  sys- 
tème ,  le  mot  mixie  présenterait  le  même  sens  que 
le  mot  double  dont  Gains  se  sert  pour  caractériser 
les  interdits  uti  possidelis  et  utrubi ,  en  les  consi- 
dérant du  même  point  de  vue  qu'Ulpien  (4).  Pour 
concevoir  ce  double  rèle»  il  suffit  de  se  rappeler 
que,  d'après  la  conception  ordinaire  des  formules, 
la  condamnation  ne  peut ,  en  général ,  tomber  que 
sur  le  défendeur;  tout  le  risque  que. court  le  de* 
mandaur  est  de  voir  absoudre  son  adversaire  :  Si 


(1)  5S     ^t  3,  luiiLit.y  dejicùoiùb, — Pr.,  deFerpet,  et  /cm- 

poreif. 

(2)  §§3  et  4,lnslit.,  tle  Oùligat.  quasi  ex  contr.  —  Paul., 
L.  1,  ff.,  Finium  regund,  —  JusUoian. ,  L.  1, $  t  ^  C. ,  </e  Aan, 
excepi, 

(3)  UlpianM  L.  37,  S    f(*«  de  OUig.  et  wsiionib. 

(4)  Gaius,  Comm,  IV,  $$  1^0. 
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PAR£X..*N.  I^£GimUM  A.  ÂGËRiO  GONDEMNA  ;  Si  NON 

PARST,  ABSOLVE...  Par  exception  à  la  règle,  dans 
les  trois  actions  divisoires ,  la  condamnation  peut 
tomber  aussi  bien  sur  le  demandeur  que  sur  le 
défendeur;  car  si,  usant  du  pouvoir  que  lui  confère 
Vadjudicatio  de  la  Formule  (1),  le  juge,  pour  évi- 
ter un  morcellement  nuisible,  adjuge  à  l'une  des 
parties  la  totalité  de  la  chose  indivise ,  il  doit  »  en 
.  même  temps,  pour  rétablir  Tégaiité,  condamner 
cette  partie  à  payer  une  soulte  à  Tautre  (2).  Celte 
explication  est  vraie,  sans  doute;  et  le  double 
rôle  que  joue  chacune  des  parties  dans  les  actions 
divisoires  est  incontestable  ;  mais  cela  n*explique 
nullement  pourquoi  on  dit  de  ces  actions  qu'elles 
sont  in  rem  et  in pcrsoncun  :  il  faut  doue  chercher 
ailleurs. 

Dans  ses  Institutes  expliquées,  M.  Du  Caurroy, 

désespérant  sans  doute  d'exprKjuer  la  diniculté, 
s*efforce  de  la  supprimer;  il  ne  dénoue  pas  le 
nœud  gardien ,  il  le  tranche.  A  cet  effet ,  cet  au- 
teur prétend  que ,  dans  le  passage  en  discussion , 
les  expressions  in  rem  et  in  perso  nain  ne  doivent 
pas  être  prises  dans  le  sens  technique  qu'elles 
comportent  habituellement  :  elles  signifieraient 
seulement  que  dans  les  actions  divisoires  le  juge  a 
un  double  pouvoir,  pouvoir  sur  les  choses  pour 


(1)  yojrez  tome  1^%  ^  175  «i  les  trois  paragraphes  sui* 

(2)  S  20,  lastit.,  de  AetioM.  --r  SS  4 ,  &,  6,  7, 8,  ibid. ,  de 
OJficjudle,  .  . 
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les  adjuger  (i/t  rem  ^  in  res),  pouvoir  sur  les  per- 
sonnes {in  personam,  in  personas)  pour  les  con- 
damner à  payer  des  soiiltes  (1).  —  Cette  manière  . 
de  sorlir  d'enibarraSy  qui  avait  déjà  été  indiquée 
par  Pothier  (2),  rentre  »  sous  plusieurs  rapports  i 
dans  l'explication  précédente,  et,  quoique  eHe re- 
pose sur  une  donnée  exacte,  néanmoins  elle  ne 
nous  semble  pas  adoiissible.  Ën  premier  lieu ,  si 
celte  manière  de  voir  était  vraie,  te  ne  serait  pas 
seulement  les  trois  actions  divisoires  qui  seraient 
mixtes,  mais  aussi  toutes  les  actions  in  rent ,  et 
notamment  la  pétition  eT hérédité {d)  :  or,  le  S  20,  aux 
Insti tûtes,  de  Àclionibus ,  semble  bien  ne  recon- 
naître qu'aux  trois  actions  divisoires  le  caractère 
d'actions  mixtes,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  sens 
qu'il  faille  attacher  à  cette  dénomination.  En  se- 
cond lieu,  quand  on  rapproche  sans  préoccupa- 
tion le  S  20  de  la  loi  première  ,  au  Digeste,  finium 
regundoram ,  où  il  est  dit  :  «  Finium  regundoruin 
«actioi/i  personam  est,  licet  pro  vindicatione  rei 


(1)  Ulpian.,  L.  22,  §  4,  Ff^  Famil,  ercîsc,  —  L.  4,^3,  ff., 
Comm.  dU'ïd. 

(2)  Pothier,  ad  Pandect. lih.  X,  lit.  2,  u°  xix. 

(3)  nipiao.,  L.  25,  $  18,  ff.,  de  Hœr.  pel.  :  «Peiilio  bœre- 
«ditatis  etsi  in  rem  actio  sit,  babet  tamea  prœstationet  quas- 
«dam  personaUs,  ut  puta  eorum  quie  a  debitoribus  8unt 
«exacta,  item  preliornm.»  —  Il  faut  rapprocher  ce  texte 
de  cet  autre  qui  est  éd^alement  d'Ulpien ,  L.  22 ,  $  4 ,  Famil. 
ereisc»  :  «FarnîtisB  erciscundff  judicium  ex  duobus  constat, 
«îd  est  re^us  ai(]uv  yrastaiionibus  quttsunl  personalcs  ac- 
«tionas.» 
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€sit,  >t  OD  demeure  convaincu  que  les  mots  in  rem  et 
lin  personam  du  S  20  doivent  biefi  être  pris  dans 
leur  sens  technique  ;  et  qu'ainsi ,  à  tort  ou  à  raison , 
les  Romains  avaient  cru  apercevoir,  dans  les  trois 
actions  divisoires,  un  mélange  d'action  réelle  et 
d'actioD  personnelle. 

Mais  comment  de  si  habiles  analystes  avaient-ils 
pu  croire  à  la  coexistence,  dans  une  même  action  , 
de  deux  caractères  dont  rincompatibilité  est  si 
bien  démontrée?  Je  ne  puis  admettre  qu'ils  aient 
jamais  pensé  qu'une   même  action  contint  ces* 
deux  caractères  sous  le  même  point  de  vue  ;  mais 
n'est-il  pas  possible  qu'ils  aient  voulu  dire  qu'une 
même  action  pouvait  les  réunir,  en  la  considérant 
sous  deux  points  de  vue  différents?  Le  sens  du 
§  20  9  expliqué  par  la  L.  1 ,  finàim  regandomm, 
nous  parait  être  celui-ci  :  certaiaes  actions  ont 
une  nature  mixte,  en  ce  sens  que,  quoique  leur 
intentio  soit  conçue  in  personam ,  elles  conduisent 
ou  peuvent  conduire  au  même  résultat  qu'une  mo- 
tion in  rem ,  c'est-à-dire  à  une  déclaration  de  pro- 
priété au  profit  du  demandeur.  C'est  ainsi  qu*en 
sens  inverse,  la  pétition  d'hérédité,  qui  est  incon- 
testablement une  action  réelle,  conduit  néanmoins 
fort  souvent  aux  mêmes  résultats  que  ceux  que 
Ton  eut  obtenus  par  une  action  personnelle  (1). 

Au.  surplus,  on  ne  doit  pas  s'étonner  que  les 
trois  actions  diviioires  eussent  un  caractère  par- 


(1)  Ulpiao.,  L.  26,  g  18,  ff.,  de  Htfr,  pet.,  et,  ci^^dessus, 
pagel3.9|  uote  l. . 


Digitized  brGoogle 


2 11         LIV.  m,  CB.  1.  —  ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 

ticulier.  Ces  trois  actions  étaient  les  seules  dont 
Ja  Formule  contint  la  partie  appelée  adjudication 
(S  175);  et  il  serait  vraiment  bien  cotiraordînaire 
que  rintroduction  dans  la  formule  d*un  élément  si 
important  eut  pu  avoir  Heu,  sans  qu'il  en  résultât 
pour  ces  trois  actions  une  physionomie  et  une  na- 
ture à  part.  Ce  résultat  n*avait  pu  manquer  de 
fïapper  les  jurisconsultes  romains;  et  ils  s'effor- 
cent d'en  rendre  compte  à  l'aide  d'expressions 
déjà  consacrées  {in  rem,  in  personam)  ^  qui  peut-être 
n*ont  pu  rendre  complètement  leur  idée. 

S  293.  —  Suite  dtê  aotioo*  niitet  :  —  I.  Àciion  pinidm 

.  RBOOMIIOROM. 

On  a  déjà  parlé  de  la  procédure  particulière  aux 
procès  i^ant  pour  objet  la  délimitation  des  fonds 
ruraux.  On  a  vu  que,  d^^près  k  loi  des  Xll  Tables, 
les  controverses  relatives  aux  fines ,  ou  espace  de 
cinq  pieds  de  lar{je  qui,  d'après  \sl  loiMamilia,  de- 
va^lt  être  laissé  entre  les  champs  voisins ,  étaient 
renvoyées  devant  trois  arbitrés  qui  se  faisaient  as* 
sister  (ïagri  mensores  (S  239).  Sous  la  procédure 
formulaire,  l'action  en  bornage  se  porte  devant  ud 
seul  juge ,  qui  se  fait  également  assister  d^agrimen- 

Cette  action  embrassait  deux  objets  principaux, 
le  règlement  des  limites  et  des  condamnations  pé- 
cuniaires. 

Le  juge  devait  d'abord  chercher  à  reconnaître  les 
limites,  par  l'inspection  des  anciens  monuments. 
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lé  rapport  des  agri  mensores  et  les  registres  pu- 
blics du  cens;  il  pouvait  aussi  ordonner  des  ar- 
pentages, afin  de  s'assurer  de  la  contenance  res- 
pective des  deux  fonds  (1).  La  limite  une  fois 
-  reconnue,  le  juge  ordonnait  la  restitution  du  -ter- 
rain usurpé,  ainsi  que  la  destruction  des  plan- 
talions  ou  constructions  qui  empiétaient  sur  la 
limite.  Le  refus  d  obéir  entraînait  contre  le  récal- 
citrant une  condamnation  pécuniaire  (2).  La  con- 
damnation comprenait  aussi  les  dommages-ihlé- 
réls  en  raison  des  délits  que  Tun  des  voisins  aurait 
commis  au  sujet  des  limites,  soit  en  les  déplaçant, 
soit  en  les  feisànt  disparaître  (3). 

Quand  la  limite  réelle  [)araissait  au  juge  trop  dif- 
ficile à  reconnaître  ou  à  conserver,  il  entrait  dans 
ses  pouvoirs  d'y  substituer  une  limite  nouvelle, 
en~  adjugeant  à  chacun  des  voisins  la  propriété 
des  portions  de  terre  que  la  limite  nouvelle  en- 
levait à  l'autre  ;  sauf  à  condamner  celui  qui  re- 
cevait ainsi  plus  de  terre  qu*il  n*en  perdait  à  payer 
à  l'autre  une  soultc  en  argent  (4). 

(1)  Ulpian.,  L.  8,  S  1;  PaiHiiian.,  L.  11  ;  Paul.,  L.  12,  ff., 
Fininm  regutut, 

(2)  Paul.,  L.  4 ,  S  3  ;  Alodest.,  L.  7  ;  Ulpiau.,  L.  8,  ff..  Fi- 
nium  regimd.  —  Sous  ce  rapport,  lactiou  Jininm  regundorum 
rentrait  dans  la  classe  des  actiôos  arbitraires  doot  nous 
parioDs  ci-après,  %  303. 

(3)  Paul.,  L.  4,  S  4,  ff.,  FInîwn  regnnd,  —  Il  y  avait,  en 
outre,  contre  le  déplacement  fraudnleâz  des  bornes,  une 
actioD  populaire  et  des  peines  publiques  :  voir,  au  Digeste, 
le  titre  de  Termina  tnAto,  etêirdevaât,  pa^^e  5,  k  la  iiote. 

(4)  G,  Instit.,  de  OJJic  judie,  —  Ulpian.,  L.  2,  S  I  ;  Gaius, 
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Régulièrement,  l'action  en  bornage  n'apparle- 
nait  qu'au  propriétaire;  mais  on  Taceordait  utile* 
ment  à  Tusufiruitiep,  à  remphytéote  et  au  créan- 
cier gagiste  (1). 

L'action  finium  regundomm  était  autrefois  im- 
imprescriptiMe.  Depuis  la  constitution  de  Théo- 
dose qui  réduisit  à  30  ans  la  durée  de  toutes  les 
actions  qui  auparavant  avaient  une  durée  indéfi- 
nie ,  on  distingua  par  rapport  à  inaction  finium  r^- 
gandorum.  Cette  action  est -elle  employée  comme 
moyen  de  recouvrer  les  parties  de  terrain  usur- 
pées par  le  voisin,  elle  se  presc^rit  par  30. ans, 
comme  la  revendication  dont  elle  tient  alors  la 
place.  Est-elle,  au  contraire,  employée  dans  le  seul 
but  de  faire  cesser  la  confusion  des  limites,  elle 
est  imprescriptible:  il  serait  en  effet  absurde 
qu*un  laps  de  temps  quelconque  pût  obliger  deux 
voisins  à  vivre  dans  respèce  d'indivision  qui  naît 
de  Tabseace  de  limites  (2). 

S  294.  —  Suite  des  actions  mixtes  : U.  Action  wkmum, 

CRCISCOIIDA. 

1.  L'action  en  partage  d'hérédité  {familiœ  ercis- 
cundœ)  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  pétition 
d'une  quote-part  d'hérédité.  La  pétition  d'hérédité 


L.  3,  ff.,  Finium  regiuid, --^  Dans  noire  droit  français,  les 
juges  seul  loin  d'avoir  un  tel  pouvoir. 

(1)  Paul.,  I-.  4,  S  9,  ff.,  Finium  reguné. 

(2)  Les  textes  à  cet  égard  sont  très-^obscurs  :  voy,  Via- 
Dtus ,  Séieet,  qumLj  1 ,  3i. 
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est  une  action  réelle  qui  a  pour  but  de  faire  re- 
connaître au  demandeur  la  qualité  d'héritier  qa*on 

lui  conteste;  l'action  familiœ  erciscundœ  est,  au 
contrarre,  une  aclion  personnelle,  quasi  ex  contrac- 
Hi,  qui  Suppose  que  la  qualité  d'héritier  est  recon* 
nue  au  demandeur.  Si  lé  défendeur  à  Taction  en- 
tend contester  au  demandeur  la  qualité  d'héritier, 
il  peut  le  repousser  par  Texception  si  in  ea  re ,  de 
qaa  agikir,  prœjudiomm  hœreditati  non  fiai;  sauf  au 
denriandeur  à  faire  reconnaître  sa  qualité  par  une 
action  en  pétition  d'hérédité  (1).  Toutefois,  si  le 
demandeur  possède  la  part  d'hérédité  à  l'occasion 
de  laquelle  il  demande  le  partage ,  comme  il  ne 
peut,  en  ce  cas,  ?i^\v  par  pétition  d'hérédité,  puis- 
qu'il possède,  le  juge,  saisi  de  l'action  JamUiœer' 
eiseundœ.,  connaîtra  incidemment  de  la  question 
concernant  la  qualité  d*hëritier  (2). 

11.  L'action  Jamiliœ  erciscundœ  comprend  deux 
ohefs  principaux ,  des  prestations  personnelles  et 
une  adjudication  de  propriété  (3). 

Les  prestations  personnelles  se  réfèrent:  1**  au 
payement  des  soultes  auxquelles  doitètre  condam- 
né celui  à  qui  est  adjugé  un  lot  supérieur  en  Tab- 
leur à  sa  part  héréditaire  ;  3*  è  l'obligation  réci- 
proque qu'ont  tous  les  héritiers  de  se  tenir  compte 


(1-2)  Gaius»  L.  1,  S  if  ff  f  '^«"w/*  ^rcite.  —  Cf.  JaKan., 

(3)  tJlpian.,  L.  22,  $  4,  ff.,  FtmùL  ereiie.  :  «FamiK»  ercis- 
«cand»  judiciam  ex  daobus  constat,  td  est,  rtbus  atqutf 
mprmsîalionibut  qu««suot  persoaales  aetionet.» 
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des  profils  et  des  |)ei  tes  qui  ont  pu  résulter  pour 
eux  de  la  possession  ou  de  la  gestion  de  tout  ou 
partie  de  la  succession  indivise.  Chaque  héritier 
est  tenu  de  donner  à  la  gestidn  de  Thérédité  les 
mêmes  soins  qu'il  donne  à  ses  propres  affaires  (1). 

L'adjudication  comprend  la  composition  des 
lots  et  leur  attribution  aux  divers  héritiers  :  par 
là,  chaque  héritier  se  trouve  échanger  un  droit 
de  propriété  indivise  dans  le  tout,  contre  un  droit 
de  propriété  privative  sur  une  partie  déterminée. 

Pour  la  composition  des  lots,  le  juge  jouissait 
d'un  pouvoir  Irès-étendu  :  il  pouvait  adjuger  à 
chacun  un  objet  entier ,  ou  bien  une  portion  dé- 
terminée dans  chacun  des  objets  héréditaires  (2); 
adjuger  à  l'un  la  nue  propriété,  à  l'autre  Tusu- 
Iruit  (3);  et  même,  si  la  division  paraissait  im- 
possible ou  trop  difficile»  adjuger  le  tout  à  un  seul 
des  co- partageants;  sauf  à  condamner  celui  qui 
obtient  un  lot  d'une  valeur  supérieure  à  sa  part 
héréditaire  à  payer  une  soulte  aux  autres  (4). 


(1)  Pour  les  détails,  voir  les  Pandeetes  de  Potbier,  liv. 
tit  2,  3*  partie,  section  2. 

(2)  lilpian.,  L.  22,  SS  1>  2  et  »;  Jnliao.,  L.  62,  S  2,  ff., 
FdmiL  erehe, 

(3j  llipian.,  L.  10,  S  1,  fp.,  Famil,  erchc. —  Idem,  L.  6, 
S  10,  Comm.  divid.—  .lavoleii.,  L.  18,  eod.  tilul. — Chez  nous, 
le  ju^][c  oe  pourrait  imposer  aui  parties  un  tel  mode  de 

partage. 

(4)  S  ^»  liistit.,  de  Offic.  judic.  —  Quand,  chez  uous,  la 
chose  iadivisée  est  recouùue  impartageable,  le  juge  doit 
en  ordonner  la  licitatioa  (C  C,  art.  S27).  Au  reste,  le»  Ro- 
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III.  L'acliou  en  partage  De  porte  que  sur  la  ili- 
vision  des  corps  iiéréditaires  :  les  oréaoces  {nomtna) 
et  les  dettes  (œs  a/ienum)  n'exigent  aucun  partage; 
car  une  disposition  de  la  loi  des  Xll  Tables  les  di- 
visait de  piein  droit  entre  tous  les  cohéritiers  en 
proportion  des  parts  héréditaires  (1). 

IV.  L'adjudication  des  lots  n'avait  pas  à  Rome 
d'effet  rétroactif  au  jour  de  Touverture  de  la  suc- 
cession ;  chaque  héritier  n'était  réputé  propriétaire 
des  objets  compris  dans  son  lot  que  du  jour  de 
l'adjudication;  en  conséquence,  l'Iiypothcque  con- 
sentie avant  le  partage ,  par  l'un  des  cohéritiers 
sur  sa  part  indivise^  continue  à  subsister,  après 
partage,  moitié  sur  son  lot  et  moitié  sur  celui  de 
son  cohéritier  (2).  —  Notre  Code  civil  n'a  pas 
suivi  en  ce  point  le  droit  romain  :  d'après  i'arti* 
de  882,  chaque  héritier  est  réputé  avoir  succédé 
seul  et  immédiatement  à  tous  les  objets  compris 
dans  son  lot  ou  à  lui  échus  sur  iicitaiion.  Cette  in- 
génieuse fiction  prévient  bien  des  difficultés  et  des 
complications. 

V.  VsiCiïon  famiiice erciscundœ  ne  peut,  en  géné- 
ral ,  être  exercée  qu'une  seule  fois ,  entre  mêmes 
|)er8onnes,  relativement  à  une  même  hérédité: si 
donc,  lors  d'un  premier  partage,  quelques  objets 

maios  connaissaient  aussi  la  licitation  ;  maïs  elle  u*avait 
pas  les  mêmes  caractères  que  chez  nous  :  Cf.  Aleiand.,  L. 
3,  C,  Comnt,  divid, 

(1)  Uipiao.,  L.  2,  S  ^;  Oaiut,  L.  3,  ff.,  FamiL  trtîse.  — 
Crordiae.,  L.  6,  G.,  €od,  iii. 

(2)  Ulpiaa.,  L.  6,  $  8,      Ccmm.  dimd. 


DigitizQd  by  Google 


248  LIV.  m,  CH.  I.  —  ACTIONS  PROPRBMBltT  BITtS. 

héréditaires  ont  été  omis,  les  cohéritiers  ne  peuvent 
plus  agir  à  cet  égard  que  par  raciion  commum  di- 
vidundo  (  i). 

S  295.  —  Suite  des  actioiu  mixtet.  —  III.  Action  commiimi 

DIYlDONtlO. 

1.  L'action  familU»  ercUcandœ  est  spéciale  à 
rindivision  d'hérédité;  Faction  eommuni  dwidunio 
est  générale,  et  se  donne  dans  tous  les  cas  où» 
par  une  cause  quelqonque»  une  chose  se  trou?e 
appartenir  en  commun  à  plusieurs;  soit  que  cette 
communauté  soit  volontaire  et  résulte  d'une  se- 
ciéLé,  sQÎt  qu  elle  soit  involoutatre  et  accidentelle, 
comme  cela  arrive  quand  une  même  chose  a  âé 
léguée  à  plusieurs ,  ou  lorsqu'il  s'établit  confusion 
entre  des  choses  appartenant  à  divers  proprié- 
taires (2),  . 

Au  surplus,  la  forme  et  les  effets  de  Tactton 

eommuni  dUidundo  sont,  presque  en  tout,  les 
mêmes  que  dans  l'action  famdiœ  erciscundœ  (3). 

il.  L'action  eommuni  dividumdo  n'appartient  ré- 
gulièrement qu'à  ceux  qui  sont  copropriétaires; 
mais  elle  se  donne  utilement  à  Temphytéote»  à 
l'usufruitier ,  au  créancier  gagiste  (4),. 

(f)  nipian.,  L.  20,  g  4,  H.,  Famil.  ercise.  —  Cf.  Paul., 
L.  44,  ,S  2,  eod.;  Diocl.  et  Max.,  L.  17,  G,,  eod.  tit. 

(2  Paul.,  L.  I  ;  Gains,  L.  2;  Paul.,  L.  8,  J  i,  ff.,  Comm, 
dn  id.      SS  27  et  28,  laslit ,  de  Ber.  divis, 

(3)  §  5,  Inslit.,  de  Offic.  judic. 

(4)  Uipiao.,  L  7.  pr.,  $S  2,  a,  4,  6,  6,  7,  8,  9  et  il, 
Comm,  divid. 
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sîxiÈSAE  Division. 

AoCtODs  préjudidelles  {prœjudida). 


%  296.  —  Caractères  généraux  éeê  pgwjudicia. 

Les  acticms  préjudicielles,  se  distinguent  de 

toutes  les  autres,  parce  caractère  remarquable  que 
leur  formule  se  compose  uniquement  d'une  in- 
tenUo,  sans  eondemnatio  180  et  189,  4<>).  C'est 
qu'en  efFet,  dans  les  actions  préjudicielles,  le  de- 
mandeur se  propose  seulement  de  faire  constater 
judiciairement  une  qualité  ou  un  fait,  sans  pré- 
tendre en  tirer,  au  moins  pour  le  moment,  la'conr 
séquence  d^aucune  prestation  à  la  charge  du  dé- 
fendeur :  soit  que  cette  constatation  soit  de  nature 
à  procurer  par  elle-même  un  avantage  suffisant  ; 
soit  que  le  demandeur  ait  en  vue  d'utiliser  inté- 
rieurement cette  constatation,  pour  intenter  une 
action  proprement  dite,  but  qu'il  n'est  point  tenu 
de  faire  conndtre  (1). 

Justinien  feit  remarquer  que  les  actions  préju* 
dicielles  avaient  beaucoup  de  ressemblance  avec 
les  actions  réelles  :  «Prœjudiciales  actiones  in 
«  rem  esse  videntur»  (2).  Cette  assimilation  est 

(1)  Ulpiaa.,  L.  6,  ff.,  Si  ingen.  —  Cf.  Aurel.  Victor,  ^rr 

(2)  S  13,  iDStit.,  de  Aotimùh,  —  UlpîeD  (L.  36,  S  2,  ff.,  dm 
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exacte  sous  plusieurs  rapports,  il  est  certain  d'a- 
bord que ,  dans  le  prœjadicium  comme  dans  Tac- 

tion  réelle,  le  demandeur  ne  présente  point  le  dé- 
fendeur comme  étant  obligé;  Vintentio  est  donc, 
dans  l'un  et  l'autre  cas ,  conçue  en  termes  abso- 
lus. En  second  lieu,  on  a  la  preuve  que  plusieurs 
demandes,  qui  primitivetpent  étaient  présentées 
sous  la  forme  d'une  action  proprement  dite ,  sont 
deviennes  dans  la  suite  de  simples pras^Udteia:  teWe 
est  notamment  la  demande  tendant  à  faire  recon- 
naître la  qualité  d'homme  libre,  sur  laquelle  aous- 
reviendrons  dans  le  $  suivant  Enfin  la  plupart 
des  actions  préjudicielles  se  rapportent  à  des- 
questions  délai  :  or,  bien  que  les  jurisconsultes 
romains  »  en  traitant  de  la  division  des  droits  en 
fjora  in  rem  et  jura  in  re,  ne  s'occupent  jamais 
que  des  droits  qui  se  rapportent  au  patrimoine, 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'au  fond  les  qualités 
qui  constituent  Tétat  des  personnes  sont  de  véri- 
tables droits  absolus,  aehetsus  omnes,  et  par  con- 
séquent des  droits  réels,  dans  l'acception  la  plus 
large  de  ce  mot  :  il  n'est  donc  pas  étonnant  que 
Yintenih  de  ces  formules  fôt  conçue  en  ternies 
absolus  comme  celle  des  actions  in  rem. 

Cette  formule,  dont  les  textes  ne  nous  ont  pas 
conservé  un  seul  exemple ,  était  vraisemblablement 
conçue  ainsi  :  JUDEX  ESTO  :  PRiEJUDlGimi  FIAT  (ou 
peut  être  :  PiLEJUDiGio  gUi£RiTO)  Aïs  Dio,  £roti$ 


Procurât,,  et  L.  37,  de  Obh  et  aet.)  place  les  pratjuéicia  «n 
dehors  des  eetions  soit  réelles  soit  persouoelles. 
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FILlUSt  LUCU  S£ii  L1B£RXUS  SIT;  OU  pluS  simple* 

ment  encore  :  JuDEX  ESTO  :  AN  DiO,  Erotis  riUUB, 

LUCII  SEU  LIBERTUS  SIT,  QU^RITO  (1). 

s  297.  —  Ssp4c«t  principales  d'actions  pr^ndicieUei  «i  nolam- 

ment  dujibermle  JtuUditm» 

Sur  la  foi  de  rénumération  incomplète  donnée 
par  Justinien,  on  croyait  autrefois  que  toutes  les 
actions  préjudicielles  avaient  pour  objet  de  £aire 
décider  des  questions  d*état  (2).  Gaius  a  rectifié 
cette  opinioji,  en  nous  apprenaut  qu'il  y  avait  des 
prœjudicia  parfaitement  étrangers  à  l'état  des  per- 
sonnes :  le  prœjudicîam  quanta  sit  dos  (3) ,  et  celui 
tendant  à  faire  vérifier  si  des  sponsores  ou  des  fide- 
promissores  ont  été  avertis  comme  le  veut  la  loi  (4). 
Au  reste,  on  aurait  dû  le  soupçonner  bien  aupa- 
ravant; car  on  trouvait  des  traces  d'autres  prcB' 
Judicia  de  même  espèce  dans  des  sources  déjà  an- 
ciennement connues  ;  ainsi,  au  Digeste,  il  est 
question  du  prœjadicium  :  An  hona  jure  vmnie^ 
rint  (5);  et,  dans  les  Sentences  de  Paul,  de  celui  : 


(1)  Arg.  Gaius,  Comm.  HI,  S  ^23;  Paul.,  Sent,  icccjtt.,  V, 
9,  S  1.  —  yo/.  Heffter,  in  Gaii  Comm.  observât.,  \).  GO.  — 
On  trouve  dans  les  textes  les  expressions  prœjudicio  €xp€- 
riri,  prœfndicîo  postulare  :  Papir.,  L.  30,  ff,,  de  Reb,  auct.Ju^ 
die.  —  Ulpiaa.,  L.  35,  g  2,  ff.,  de  Procwrut. 

(2)  S  13,  lostit.,  de  .éctionià. 

(3)  Gaius,  Comm.  IV,  S  44. 

(4)  Gaius,  Comm.  111,  S  ^23. 

(5)  Papir.  JusL,  L.  30,  ff.,  de  BeJf*  auct,judic. 
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An  res  sestertiorum  centuni  miiii'a  major  (1).  Il  est 
hors  de  doute  qu'il  devait  y  avoir  une  foule  d'au- 
tres cas  dans  lesquels  le  préteur  accordait  ainsi 
des  actions  préjudicielles. 

Disons  maintenant  quelques  mots  des  princi- 
pales actions  préjudicielles. 

1.  Liberafe  judicium,  —  Les  procès  relatifSs  à  la 
liberté  pouvaient  se  présenter  sous  une  double 
forme  :  ou  bien  on  revendiquait  comme  esclave 
une  personne  ayant  la  possession  d*état  de  liberté 
(  vindicatio  in  setvitutem  )  :  le  procès  de  Virginie 
nous  en  offre  un  exemple  mémorable;  ou  bien ,  au 
contraire,  on  voulait  faire  déclarer  libre  un  indi- 
vidu qui ,  de  fait,  se  trouvait  en  esclavage  {vindi^' 
calio  in  liberiatem)  (2). 

Dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi ,  l'un  et 
l'autre  procès  touchant  la  liberté  se  j  ugeaient  dans 
la  forme  ordinaire  des  revendications  mobilières  : 
il  y  avait  vindicatio  et  contre-vindicatio ,  imposi- 
tion de  vindicte,  manuum  consertio,  etc.  (S  147  ). 
Le  magistrat  réglait  ensuite  le  possessoire ,  c*est- 
à-dire,  déterminait  celle  des  parties  qui  avait  à 
faire  la  preuve  soit  de  la  liberté ,  soit  de  la  servi- 
tude; mais,  quelle  que  fât  sa  décision  à  cet  égard, 
l'individu  dont  l'état  était  en  question  jouissait, 
pendant  le  litige,  de  la  liberté  de  fait  (3).  Dans 
Fun  et  l'autre  cas,  aussi,  celui  dont  la  liberté  était 


(1)  Paul.,  Scnl.  recept.,  V,  9,  S  t. 

(2)  Ulpian.,  L.  7,  S  ^,  ^^-^  de  iÀb€ral.  CMU. 

(3)  lit.  Liv.,  m,  44  et  45. 
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contestée  ne  pouvait  figurer  dans  le  ptrocès  comme 
partie  :  il  fallait  que  sa  cause  fût  soutenue  par  un 
citoyen  qui  se  portait  champion  de  la  liberté  (as^ 
sertor  Ubettatis  )  et  qui  soutenait  le  procès  à  ses 
risques  et  périls  (1). 

Sous  le  r^ime  formulaircy  la  vindicatio  in  servit»- 
tem  continua  II  être  considérée  comme  une  action 
ordinaire,  qui  se  poursuivait  soit  per  sponsionem, 
soit  perfarmulim  petitàriam  (2);  mais  la  vindicatio 
in  libertatem  cessa  d*étre  une  revendication  ordi- 
naire (avec  condemnatio)  pour  devenir  une  action 
préjudicielle  (sans  condemnatio)  (3).  —  Le  posses- 
soire  ne  se  réglait  pas  au  moyen  d'interdits,  comme 
dans  les  actions  ordinaires  :  le  magistrat  décidait 
lui-même  laquelle  des  parties  jouerait  soit  le  rôle 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  14.  —  Paul.,  Sent,  recept.,  V,  1, 
§5.  —  Martial.,  Epigr.,  I,  53.  — .luslinien  présente  Vasser- 
tor  Ubertat'is  comme  égalemeat  iodispensable  aussi  bien  ' 
dans  la  vindicatio  in  sen  itutem  que  dans  la  vindicatio  in  libei^ 
iatem{L,  1,  C,  de  Atsert.  tolL)  :  j'ai  quelque  peine  à  croire 
qu'il  en  fût  ainsi  ;  car  que  serait-il  arrivé  n  un  homme 
libre,  revendiqué  comme  esclave,  a'eùt  trouvé  perscaoe 
qui  voulût  prendre  ta  défense? 

(2)  Ulpian.,  L.  8,  et  L.  12,  S    ff**  de  libéral,  eaus. 

(3)  Zimmern  pense  que  cette  transformation  ne  s'opéra 
que  dans  les  derniers  temps  de  la  jurisprudence  classique  ; 
il  s'appuie  sur  cette  circonstance  queGaius,  en  énuméranl 
les  prœjudicia  [Comm.  IV,  §  44),  ne  fait  point  mention  du 
Wii^e  sur  la  liberté,  qu'il  aurait  dû  cependant  ineltre  en 
première  li{];nc,  si  de  son  temps  un  lel  litige  eût  déjà  fait  * 
l'objet  d'un  prmjudicium  (Irad.  d'Étieuae,  S  ^^^^ 
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de  demandeur,  soit  le  rôle  de  détendeur  (i).  On 
avait,  au  surplus,  conservé  les  anciens  principes 
touchant  la  nécessité  de  Vasserlor  (2)  et  la  liberté 
provisoire,  pendant  le  litige,  de  celui  dont  Tétat 
civil  était  en  question  (3).  —  La  sentence  rendue 
entre  Vasserfor  et  celui  qui  contestait  la  liberté 
avait  la  force  de  la  chose  jugée,  quand  elle  pro- 
clamait la  liberté  ;  dans  le  cas  contraire,  celui  qui 
avait  été  déclaré  esclave  pouvait  encore  se  préten- 
dre libre  et  faire  juger,  jusqu'à  trojs  fois,  la  ques- 
tion de  sa  liberté  (4). 

.Justinien  supprime  la  nécessité  de  Vasserlor  U- 
heNaiis,  et  permet  à  celui  dont  la  liberté  est  con- 
testée d'intenter  Faction  ou  d*y  défendre,  soit  par 
lui-même,  soit  par  procureur;  mais  il  veut,  en 
même  temps,  que  la  sentence  qui  interviendra , 
alors  même  qu'elle  prononcerait  contre  la  libertés 


(1)  lll|>ian.,  L.  7,  S  ult.,  ff.,  de  Libéral,  eaui,  :  «Si  quis  ex 
cservitute  ia  libertaleni  proclamât,  petltoris  partes  sustî- 
«net|  si  vero  ex  lîbertate  ia  servltutem  petatar,  is  partes 
«actoris  sustînet  qui  servum  suum  dicit  Igîtnr,  onm  de  > 
«hoc  incertain  est,  ut  possit  judicium  ordînem  accipere , 
«ante  apud  etim  qui  de  lîbertate  cogoiturnsest,  discep- 
«tatur  utrum  ex  Ubertate  in  servilulein,  aiit  contra  a^rainr.  » 

(2)  Aux  autorités  citées  pajje  214,  noie  2,  joi{i;iiez  Con- 
stantin., L.  1,  2,  3  et  4  ;  C.  Theod.,  de  Libéral,  caus. 

(3)  Et  cette  liberté,  qii()i(|ue  |)rovisoir c  et  de  fait,  avait 
des  effets  fort  imporlarils  :  Paul.,  L.  24;  Gaius,  L.  25  ;  Arr. 
Menand.,  L.  29,  tf.,  de  LiberaL  caus.  —  Cf.  Alexaud.,  L.  1, 
C,  Qui  dar.  tut. 

(4)  Gaius ,  L.  25,  $  I,  (/e  Uberal.  eatis»  —  Martial.,  Eptgr., 
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obtienne  du  premier  coup  l'autorité  de  la  chose 
jugée  (1).  —  Dans  te  cas  où  riadividu  doDt  Téiat 
•est  contesté  ne  Tondrait  ou  ne  pourrait  soutenir  le 
procès,  ses  parents,  sCvS  parentes,  son  épouse  ou 

son  patron,  pourront  intenter  raction,  ou  y  dé- 
fendre (2). 

U.  Prœjudicmm  de  libertiniUUe.  —  Cette  action 

préjudicielle  était  soumise  à  des  rè|]les  analogues 
à  celles  qui  viennent  d*étre  exposées  ;  sauf  que 
Yauerior  y  était  évidemment  inutile.  Le  litige  se 
présentait  aussi  sous  une  double  ferme,  suivant 
qu'il  s*agissait  de  faire  déclarer  affranchi  une  per- 
sonne ayant  la  possession  d'état  d'ingénu;  ou  réci- 
proquement ,  ingénu  celui  qui  avait  la  possession 
d'état  d*aFFranchi  (3). 

lli.  Y  avait-il  un  prœjudicium  pour  les  contes- 
tations relatives  à  la  qualité  de  citoyen?  Ni  Gains 
ni  Justinien  n*en  font  mention  ;  mais  Tanalogie  ne 
permet  pas  de  douter  qu'il  n*en  fut  ainsi  (4). 

IV.  Les  trois  actions  préjudicielles  dont  il  vient 
d'être  parlé  ne  pouvaient  être  soulevées  apnès  la 


(1)  Jastinian.,  L.  I,  G.,  de  Âstert,  toil. 

(2)  l  IpiaD.,  L.  I,  3  et  6;  Gains,  L.  )  et  4 ,  H^^  df  Libéral, 
cous. 

(3)  l^oycz,  au  Digeste ,  lét  titres  :  Si înçenuns este  diemiur, 

et  de  CoUusione  delci^cnda,  lib.  XI-.,  lit.  14  et  1G. 

(4)  Térence,  Eainich.,  IV,  7,  vers.  35,  fait  mention  d'une 
triple  que&liou  il  étal,  de  libertatc,  dtchltaUt  dejamilia  : 

Gv.  Prineipio  eam  eiM  dico  UBWUi.  —  Tnit.  nem  ! 

Cfl.  CivBV  «Itictin.  —  Thr.  Hui! 
Gb.  Mm»  sosMBii.  —  Tir.  Otiloriim! 


Digitized  by  Google 


256         LIV.  lit,  CB.  I.  —  ACTIONS  PROPRAMEHT. DITES. 

mort  de  celui  dont  elles  mettaient  Tétat  en  ques- 
tion ;  à  moins  que  ce  ne  fut  incidemment,  et  comme 
une  question  préalable  de  laquelle  aurait  dépendu 
la  décision  d*une  autre  difficulté  (1).  Même  dans 
cette  hypothèse,  il  n'était  pas  permis  de  contester 
rétat  dont  le  défunt  était  en  possession  au  mo- 
ment de  sa  mort  9  quand  il  s*était  écoulé  cinq  ans 
depuis  le  décès,  si  toutefois  il  s*agissait  de  lui  at- 
tribuer une  condition  inférieure  à  celle  qu'il  avait 
possédée;  car^  dans  le  cas  contraire,  Tsyction  pou- 
Tait  être  exercée,  même  après  les  cinq  ans  (2). 

La  règle  qui  défend  de  contester  Tétat  du  dé- 
funt ne  s'appliquait  pas  aux  contestations  qui,  lais- 
sant intact  l'état  politique  (liberté,  cité,  ingé* 
nuité),  n*auraient  porté  que  sur  rétatciyil,  stricto 
sensu;  par  exenaple  :  un  tel  est  il  ou  alieni  ju- 
ris?  parent  ou  non  parent  de  telle  personne?  telle 
femme  est-elle  épouse  légitime  de.  tiel.  homoie? 
le  mari  de  la  femme  est-il  le  père  de  Tenfant  (3)  ? 


(1)  Dtoel.  et  Max.,  L.  13,  G.,  de  liUral:  eaui, 

(2)  Marciao.,  L.  1;  Hermogen.,  L.  3;  Calltstrat.,  L.  4, 
ff.,  Ifê  de  statu  defiinct.  —  Valer.  et  GallieD.,  L.  6,  G., 
ead,  iit. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  g  1,  ff.,  de  llei  vindicat.  —  Antonin., 
L.  2,  C,  de  Ord.jud.  —  Ulpian.,  L.  1,  §  1  ;  et  L.  3 ,  §  4 , 
H.,  de  Partu  agnosc.  —  Gordian.,  L.  5,  G.,  Ne  de  statu 
defunct. 
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SEPTIÈME  DIYISIOI^. 
Acliont  ré  perMquendm,  pœnœ  persêqumda  eC  mixtw  (1) 

S  2M«      Gavtetéres  généraux  et  espèces. 

La  division  dont  nous  nous  occupons  mainte- 
nant est  tirée  (comme  en  partie  les  deux  précé- 
dentes) du  but  que  se  propose  celui  qui  intente 
l'action.  Tantôt  le  demandeur  réclame  seulement 
la  réparation  du  préjudice  qu'il  éprouve,  c'est-à- 
dire*  le  recouvrement  de  ce  dont  il  est  privé  (  rei 
perseqaendœ  actio)  ;  tantôt  il  demande  que  son  ad- 
versaire soil  condamné  à  une  peine  (pœnœ  perse- 
qaendœ actio) ^  et  cette  peine  n'est  point  un  obs- 
tacle à  ce  qu*il  poursuive  plus  tard,  par  une  action 
séparée,  la  réparation  du  préjudice  éprouvé  ; 
quelquefois  entin  il  réclame  simultanément  Tun  et 
l'autre  par  une  seule  et  même  action  (  actio  rei  et 
pœnœ  persequendaram).  Dans  oe  dernier  cas ,  l'ac- 
tion est  appelée  mixte,  mais  dans  un  tout  hutrc 
sens  que  celui  qui  nous  a  occupé  plus  haut,  S  2^2* 

1.  Actions  rei  penequendœ.  —  Sont  rei  pêne- 
quendœ  les  actions  réelles  et  toutes  les  actions  per- 
sonnelles naissant  des  contrats  et  des  quasi-con- 
trats, excepté  toutefois  l'action  de  dépôt  misérable 


(1)  S  IG,  lastit.,  de  Actionib. 
n. 
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et  Taction  ex  lestamento  dans  le  legs  per  damna- 
iionem  (1). 

IL  Actions  pœnœ  perseqnendœ,  —  Ce  sont  en 

(rénéral  les  actions  qui  naissent  des  délits,  par 
exeaiple,  ïactio  furti  rnanifesti,  qui  est  donnée  au 
quadruple,  et  l'action  furli  neo  manifesU  au  dou- 
ble, sans  préjudice  du  droit,  que  conserve  la  per- 
sonne volée,  de  réclamer  ensuite  la  chose  déro- 
bée, soit  par  revendication,  soit  par  condiction 
f urtive  (2). 

III.  Actions  mixtes,  —  Elles  sont  assez  nom- 
breuses, et|  pour  la  plupart,  naissent  des  délits. 
Nous  allons  parcourir  les  principales. 

L'action  m  bonoram  raptorum  se  donne  au  qua- 

druple  ;  mais  coninie  la  valeur  de  la  chose  s'y 
trouve  comprise»  et  qu  une  fois  le  quadruple  ob- 
tenu f  le  demandeur  n'a  plus  rien  à  réclamery  on 
dit  que  Faction  est  mixte ,  rem  et  pœnam  eonimens. 
Cependant,  au  témoignage  de  Gaius,  quelques  ju- 
risconsultes avaient  regardé  cette  action  comme 
purement  pénale ,  et,  par  consécpient,  avaient 
pensé  que  l'obtention  de  la  peine  n'était  point  un 
obstacle  à  ce  que  le  spolié  revendiquât  la  chose 
par  action  séparée»  comme  dans  l'action  furti ma^ 
nifesti;  mais  leur  opinion  n'a  pas  prévalu  (3). 

L'action  de  la  loi  Aqiiilia  est  mixte  dans  un 
double  sens  :  d'un  côté ,  en  ce  que  la  condam- 


(1)  Gains,  Comm.  IV,  510. 

(2)  SS       18,  Instii.,  de  ML:  S  19|  de  0H,quae9  ddUt, 

(3)  Gûu%j  Comm.  IV,  S  S* 
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nation  croit  au  double;  en  cas.de  déoégation  du 
défendeur;  d'un  autre  côté,  lors  même  qu'elle 
reste  au  simple,  elle  peut  être  mixte  en  ce  que,  au 
moment  où  l'esclave  a  été  tué  ou  blessé,  il  pouvait 
n*avoir  plus  la  râleur  qu'il  avait  eue  dans  la 
dernière  année  ou  dans  les  trente  derniers  jours. 
D'après  cette  manière  de  voir,  l'action  de  la  loi 
jiquilia,  quand  elle  est  au  simple,  ne  serait  donc 
mixte  qu'accidentellement  :  c*est,  au  surplus,  ce  que 
Justinien  donne  à  entendre  parle  mot  inierdum  (1  ). 

Gaius  cite  encore  comme  mixtes  les  diverses 
actions  qui  croissent  au  double,  par  exemple,  l'ac- 
tion jiidicaiiy  Taction  depensi,  et  Tactton  de  testa- 
ment pour  réclamer  legs  per  damnationem.  (2).  On 
pourrait,  à  ce  titre,  ajouter  à  la  liste  qu'il  donne, 
Taction  de  dépôt  misérable  (3);  l'action  quod  me- 
itts ,  qui  croit  au  quadruple  (4);  et  sous  Justinien , 
Tac  lion  de  testament  pour  les  legs  faits  aux 
églises  (5). 

IV.  Il  est  certaines  actions  qui  sont  réputées 

pénales,  quoique  la  peine  qu'elles  entraînent  pour 
le  défendeur  n'excède  pas  le  préjudice  éprouvé 
par  le  demandeur,  et  qu'elles  aient  ainsi  le  carac- 
tère d'une  action  rei  persequendm:  telles  sont  Tao- 
tion  de  dolo,  l'action  quod  falso  More,  Faction  si 


(1)  S  19,  lostit.,  de  Aedonib.;  of.  Ulpiao,,  L.  23,  SS  ^  ^  t 
5,  6,  ff.,  Ad  leg,  AquiL 

(2)  Gaius,  Comm,  IV,  S^- 

(3)  $  17,  Io8tit.,  deAeiiomù, 

(4)  S  31,  losUt,  cotf. 

(5)  S  19,  eod. 
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mensor  falsam  mensuram,  Daos  tous  ces  cas  et  au- 
tres semblables  I  on  peut  se  demander  quel  intérêt 
il  y  a  à  déclarer  que  les  actions  de  celte  nature 

sont  pénales?  l/intérêt  est  grand;  car  les  actions 
pénales  ne  se  donnent  pas  contre  les  héritiers  du 
délinquant  (I). 

HUITI£M£  DIVISION. 

AciioDs  au  simple,  au  double,  au  triple,  au  quadruple  (2). 

$  M.  —  GsractèresséBérttt&^tetpèost. 

Cette  division ,  qui  a- de  Fanalogie  avec  la  pré- 
cédente, présente,  dès  Tabord,  à  résoudre  la  ques- 
tion suivante  :  Quel  est  le  terme  qui  sert  d'unité 
pour  fixer  le  double,  le  triple,  le  quadruple?... 
D'après  l'opinion  la  plus  vraisemblable  et  la  plus 
généralement  adoptée i  cette  division  exprime  un 
rapport  arithmétique  entre  Yintentio  et  la  candem- 
natio.  L'unité,  ou  point  de  départ,  se  trouverait 
dans  Vintentio,  et  cette  unité  serait  précisément  le 
multiplicande  dont  le  produit  par  deux,  par  trois 
ou  par  quatre  doit  former  le  chiffre  total  de  la 
condemnatio  à  prononcer.  Mais  ce  système  n'est 


(1)  I3)pian.,  L.  9,  $  4  ;  L.  17,  S  I ,  ff.,  de  Dol  mal;  L.  9, 

S  1,  ff.,  Quod  jaJs,  tnt.f  h,  3,  SS  ''^  «t  6,  Si  mens,  fais, 
f^Of.y  ci-après,  §  306. 

(2)  g  21-27,  iDstit,,  de  JclioniB, 
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pas,  il  «en  faut  de  beaucoup,  à  l'abri  de  toute  ob- 
jection, surtout  pour  les  actions  qui  sont  dès  Tori- 
gine  au  double  ou  au  quadruple. 

I.  Actions  au  simple,  —  L'action  est  au  simple , 
quand  on  agit  en  vertu  d'une  stipulation,  d'un 
prêt,  d*un  mandat,  d'une  vente,  d'un  louage,  etc.  (  1  ). 

II.  Actions  au  double.  —  Il  y  en  a  de  deux  es- 
pèces. Les  unes  sont  toujours  au  double,  telles 
•ont  les  actions  ^r^'  neç  manifesti,  servi  carrapti^ 
de  tigno  janeio.  Ijbh  autres,  données  d'abord  au 
simple,  croissent  au  double  par  la  dénégation  du 
défendeur  :  telles  sont  Taction  Judicati,  l'action 
depensi,  l'action  de  la  loi  Aquilia,  l'action  de  dé* 
pot  misérable,  raction  ex  testamento  pour  le  legs 
per  damnaiionem ,  et,  sous  Justinicn,  pour  le  legs 
fait  aux  églises  (2). 

m.  Actions  au  triple.  —  L'ancien  droit  ne  con- 
naissait  que  deux  actions  au  triple,  l'action  furti 
oblati  et  furti  concepti  {3),  Ces  deux  actions  étaient 
tombées  en  désuétude  au  temps  de  Justinicn  :  ce 
prince  en  créa  une  nouvelle  contre  le  demandeur 
qui,  en  portant  dans  la  citation  {libellum  conventio- 
nis)  plus  qu'il  ne  lui  est  dù,  oblige  par  là  le  déPen^ 
deur  à  payer  à  Thuissier  un  salaire  trop  élevé  (4). 

IV.  Actions  au  guadraple,  —  Nous  ferons  à  leur 
égard  la  même  distinction  que  pour  les  actions  au 
double.  Les  unes  sont^  dès  le  principe,  au  quadru- 


(1)  s  22,  Inslit.,  de  Actionih. 

(2)  SS  22, 26,  iDslit.,  de  y/<7/o/u6. .—Gaios,  Comm,  IV,  S  9, 
.     (d)  Gaius,  Conun,  111,  $  161. 

(4)  S  21,  lottit.,  dtActhnik.  Voy,^  ci-deitiit,  S 
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pie  :  telles  sont  raclion  furti  manifesti ,  vi  bonorum 
raptorum ,  lacllon  de  calumnia.  Au  contraire, 
ractîon  quod  meias  causa  estd'abord  au  simple,  et 
ne  croît  au  double  que  par  la  dénégation  du  défen- 
deur (1).  J.u8linien  a  aussi  inoaglné  une  action  au 
quadruple  contre  les  huissiers  qui  exigent  au  delà 
du  tarif  fixé  par  les  constitutions  . (2). 

MBOviËiiifi  myisioif. 

AetioDS  de  droit  strict  ,  de  boniie  foi  et  arbitraires^ 

S  300.  —  Nature  de  celte  neuvième  diTÎtiott* 

Cette  division  est  tirée  de  la  nature  des  pouvoir» 
que  la  formule  confère  au  juge,  tant  par  rapport 

aux  principes  d'après  lesquels  11  doll  examiner  les 
prétentions  des  parties,  que  relativement  à  la  la- 
titude plus  au  moins  grande  qu'il  a  de  fixer  le  mon- 
tant des  restitutions  ou  le  ehiffre  des  condamna- 
tions. En  traitant  plus  haut  des  condictions  (§§  291 
et  202),  nous  avons  déjà  donné  sur  les  actions  de 
droit  strict  et  de  bonne  foi  des  tioiions  qui  seront 
complétées  dans  les  SS  suivants. 


^1)  SS  25,  27,  ïnstit.,  de  Actionib. 

(2)  Justinian.,  ^  25 ,  lastil.,  de  Jciionib.  —  Eu  droit  fran- 
çais, toutes  les  actions  sont  au  simple  •  la  loi  du  10  ven- 
démiaire an  IV  nous  présente  cependant  un  exemple  d'une 
action  qui  croit  au  triple  par  cela  seul  que  le  débiteur  n'a 
pas  restitué  sponUoemeiily  eo  oature. 
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Les  distinctions  qui  font  Tobjet  de  cette  neu- 
vième division  ont  été  conservées  »  avec  presque 
tous  leurs  effets ,  dans  le  droit  de  Justinien,  non- 
obstant la  suppression  des  formules.  Ainsi ,  dans 
le  droit  nouveau,  le  juge»  en  vertu  des  seuls 
pouvoirs  de  sa  charge ,  juge  avec  plus  ou  moins 
de  latitude  dans  les  mêmes  cas  et  de  la  même 
manière  qu'aurait  fait  autrefois  le  juré  en  esécu- 
tion  des  termes  de  la  formule. 

Cette  division  ne  peut  avoir  aucune  application 
dans  le  droit  français  :  toutes  nos  actions  sont  de 
bonne  fpi  (1).  Notre  Code  ne  nous  présente  guère 
qu*un  seul  exemple  d*une  action  analogue  aux  ac- 
tions de  droit  strict ,  c*est  Faction  par  laquelle  la 
femme,  en  renonçant  à  la  communauté,  veut  re- 
prendre son  apport  (2)  :  encore  n'est-ce  là  qu'une 
analogie  très-éloignée. 

s  301 .  —  Actions  de  droit  strict. 

L*action  strîctijaris  est  celle  dans  laquelle  le  juge 
doit,  si  rîntention  est  fondée  jure  cmli,  condam- 
ner le  défendeur  à  payer  précisément  la  somme 
comprise  dans  cette  i/t/^/i/ibj  ou,  si  cette  indication 
n*est  pas  dans  la  formule,  l'estimation  exacte  du 
litige,  sans  pouvoir  prendre  en  considération  des 
raisons  qui  ne  seraient  pas  reconnues  par  le 
droit  civil.  Mais  le  magilBtrat  peut  étendre,  à  cet 


(1)  Arg.  G.  C,  ai  t.  1 134 

(2)  G.  G.,  art.  1614. 
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égard,  les  pouvoirs  du  juge,  en  insérant  dans  la 
formule  l'exception  de  doh  ou  toute  autre  de  la 

même  nature  (1).  A  défaut  de  celle  exception,  qui 
n*est  d'ailleurs  jamais  insérée  d'office,  le  juge  saisi 
par  une  action  de  droit  strict,  doit  se  décider  ex- 
clusivement par  les  principes  du  droit  civil  pro- 
prement dit,  sans  se  préoccuper  de  i*équité. 

Il  est  probable  que ,  dans  les  premiers  siècles 
de  Borne ,  toutes  les  obligations  devaient  être 
exécutées  à  la  lettre ,  et  que,  par  conséquent , 
toutes  les  actions  étaient  de  droit  strict  (2).  Outre 
que  cela  est  conforme  à  Kesprit  de  rigueur  qui 
dominait  dans  Tancien  droit  civil,  nous  avons  en- 
core le  témoignage  formel  de  Cicéron  i-TVior/w  quum 
ex  XII  TabuUs  salis  es  set  ea  prœstari  quce  essent  Un- 
gua  nuneapaia  (3).  La  rigueur  avec  laquelle  le  juge 
devait  interpréter  les  obligations  des  parties  était 
telle  que  la  stipulation  dolum  abesse  abfuturum- 
que  n*était  pas  considérée  comme  garantissant  le 
dol  antérieur  {dolum  abfaisse)  (4). 

Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  juge  portait 


(0  SS  t  et  3,  lostil.,  de  Except. 

(2)  Du  moins  quand  elles  étaient  intentées  per  sacrU" 
mentwn.  J'ai  déjà  dit  que,  dès  les  temps  les  plus  airciens, 
la  procédure  per  judicis  postulationem  laissait  vraisembla- 
Uement  au  juge  une  latitude  analogue  à  celle  dontil  joaît 
plus  tard,  sous  la  procédure  formulaire,  dans  les  actions 
dites  de  home  fin,  Vay,  cinlessus,  p.  2t8  et  2 1 9,. note  1. 

(3)  Gicer.,  de  Offic,  III,  c.  16, 17. 

(4)  Ulpiaa.,  L.  7,  S  3,  i/«  JM.  mal. 


Digiiized  by 


$  â02.         ACTIONS  DE  BONNE  FOI.  265 

plus  spécialement  le  nom  deju€iew{ty  C'esl  aussi  à 
ce  genre  d'actions  que  s'appliquent  ces  expressions 
de  Cicéron  :  Quid  est  in  judicio  ?  Directum  ,  aspe^ 
him,  simplex;  et  celle-ci  de  Sénèque  :  Judicem*.. 
formula  inoludit  (2). 

Les  actions  de  droit  strict  formaient,  à  notre 
avis,  la  règle  générale  ;  les  actions  de  bonne  foi  et 
arbitraires  n'étaient  que  des  exceptions.  Cela  nous 
paraît  résulter  de  ce  que ,  en  parlant  de  ces  deux 
dernières  classes,  on  procède  loujours  par  énumé- 
ration  ;  tandis  que  nous  ne  voyons  pas  que  les  an- 
ciens jurisconsultes  aient  jamais  tenté  d*énumérer 
les  actions  de  droit  strict. 

S  302.  — -  Actions  de  bonne  foi. 

1.  L'action  est  dite  honœ fidei  quand  le  juge  est 
autorisé  à  juger  en  suivant  les  principes  de  l'é- 
quité ,  et  en  tenant  compte  des  réclamations  con- 
traires du  défendeur,  toutes  les  fois  au  moins  que 
ces  réclamations  ont  de  la  connexité  avec  la  de* 
mand^.  Les  expressions  employées  pour  désigner 
ce  genre  de  pouvoir  variaient  suivant  les  cas  ; 
la  plus  usitée  était  :  Ex  bona  Jide  ejus  (3)  ;  mais 


(1)  Aul.  Gell.,  Noct,  att.,  XX,  c.  1  ;  Cicer.,  pro  Rose, 
6;  Macer.,  L.  l^  Ad  legem  JtU,  repet,s  Ulpiao.«  L.  16  «  &e 
judics  Justin.,  L.  13,  G.,  de  Sentent. 

(2)  Gcer.,  pro  Rose,»  4,  cit  /n/r.^  p.  2M,  net  5. — Senec, 
de  Rentf.,  UI,  7;  deClémem,^  II,  7. 

(3)  Cicer.,  de  Off.,  111,  16  et  — Gaînà,  iSomm.  IV, 
SS47,  63. 


Digiiized  by  Google 


266        UV.  m ,  CH.  I.  —  ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 

on  trouve  aussi  :  Ut  inter  bonos  bene  agier,  pour 
l'action  de  fiducie;  et  œquius  melius  pour  Tac- 
tion  reiuxonœ  (1).  —  Dans  les  actions  de  bonne 
foi,  le  jiijTje  portait  plus  particulièrement  le  nona 
d'arbiter  (2)  ;  Taction  elle-même  était  nommée 
arbiirium{3), 

II.  L'action  de  bonne  foi  conférait  aux  ju^jes  les 
pouvoirs  les  plus  étendus  :  a  In  bonae  fidei  judiciis 
•  «  libéra  potestas  permittitur  judici  ex  bono  et  œquo 
lœstimandi  quantum  actori  restitui  debeat»  (4). 
Sénèque ,  clans  plusieurs  passages ,  définit  fort  bien 
la  mission  du  juré  dans  ces  sortes  d'actions  :  «  Ar-^ 
«bitr'i  libéra  et  nullis  adstricta  ▼înculis.religio;  et 
«detrahere  aliquid  potest  et  adjicere ,  et  senfen- 
otiam  suam  prout  humanitas  et  niisericordia  im- 
apulit,  regere...  Liberum  arbitrium  habet,  non 
«  sub  formula ,  sed  ex  œquo  et  bono  judicat  ;  et 
a  absolverc  ei  licet  et  quanti  vult  taxare  litem  »  (5). 


(t)  Cicer.,  de  Of/.,  III,  iô.  —  Javol,  L.  «6,  ff..  Sol  m- 
trm,  —  Procul.,  L.  82,  ff.,  de  Sàlutîonib, 

(2)  Papioian.,  L.  24,  Depont, —  JuUao.,  L.  62,  $  2,  Ftan. 
émise, —  Diocl.  et  Max.,  L.  15,  G.,  eod, —  Alfen.  Var.,  L.  26, 
Comm,  dmd, —  Ulpîao.,  L»  14 ,  $  7,  de  Eeligîos.  —  Gains  , 
Comm.  IV,  §  141. 

(3)  Cicer.,  pro  liosc,  5.  —  Topic,  17.  —  Cod.  Justin., 
lib.  V,  tit.  51. —  Diocl.  et  Max.,  L.  18,  C,  Fam.  ercisc, 

(4)  S  30,  Inslit.,  de  ^ctionil>.-a  C\ce.r.,de  Ojf„  III,  17. 

(5)  Sencc,  de  lîencf.^  IH,  7;  de  Clément.,  II,  7.  —  Cicé- 
ron  {pro  Q.  Boscio,  c.  4)  nous  a  laissé  un  tableau  animé 
des  différences  pratiques  qui  exislaient  entre  Tac  lion  de 
bonne  foi  et  Taction  de  droit  strict  :  il  hni  ioutefoia. 
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III.  De  ces  notions  générales  descendons  aux 
applieatioosy  et  examinons  les  effets  des  actions 
de  bonne  foi  relativement  à  l*interpr^tation  des 
conventions,  aux  pactes,  aux  exceptions,  à  la  com- 
pensation,  aux  intérêts  et  aux  fruits.  — £n  ce  qui 
concerne  Tinterprétation  des  conventions,  Ulpien 
nons  enseîfjne  que  :  Ea  quœ  sunt  moris  et  consuetu- 
dinis  in  bonœjideijudicns  debent  venire  (!)•  —  Quant 
aux  pactes,  ceux  qui  étaient  ajoutés  in  continenli 
k  un  contrat  de  bonne  foi ,  s'identifiaient  avec  le 
cojatrat  lui-uiéme,  et  leur  exécution  était  garantie 


remarquer  que  r&etîofi  de  droit  sirict,  dont  il  est  question 

dans  ce  passage,  est  la  cond'tctio  cerlœ  pecuniœ,  la  plus  ri- 
goureuse de  loiiles  les  actions  de  droit  slricl  (g  202)  : 

«Pecunia  libi  debcbatur  cerla,  quiie  nunc  pelilur  per  ju- 
«dicem,  in  qna  lej^jifiman  partis  sponsio  faela  es(.  Hic.  tu  si 
camplius  [II-S]  nunimo  petisti ,  quam  libi  debitum  est,  cau- 
ciam  perdidisti  :  pcopierea  quod  aliud  est  judicium,  aiiud 
carbitrium.  Judiciuni  est  pecuDÎœ  certœ;  arbitrium  incer- 
«tse.  Ad  judiciuni  boc  modo  vemmus,  ut  totam  litem  eut 
cobtÎDeamuSy  ailt  amîttamas;  ad  arbitrium  boc  aoimo  ad- 
«imus,  ut  oeque  nibiU  neque  tantum,  quantum  postulavi- 
«mus,  consequamnr.  Ejus  rei  ipsa  verba  formulœ  testimo- 
«  nio  annt.  Quid  est  in  judîcio?  Directnm,  asperum,  simplex  ^ 
«Si  rARtr  H-S  qlinquaginta  hilua  dari  oportcre.  Hic,  uisi 
ctplannm  faoît,  fl-S  ouiNonACiNTA  milma  ad  llbellum  sibi  de- 
«beri,  causam  {)erdll.  Qiiid  est  in  arbitrlo?  Mite,  modera- 
«tum  :  QcANTLM  ILS  melils  id  dari.  lllud  laïuen  eonfitelur 
«plus  se  pctere,  qiiani  debcatur;  sed  satis  supcrque  iiabere 
«dicit,  quod  sibi  ab  arbitro  iribuatur.  itaque  aller  causœ 
«confidit,  aller  diifidit.» 

(1)  Ulpîao.,  L.  13,  S  20,  </e  MdU.  edict. 
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par  l'actioD  même  naissant  du  contrat  (1).  —  Dans 
les  aetions  de  bonne  fei,  il  était  inutile  d*insérer 
rexeeption  de  dol;  puisque,  d'après  la  concep- 
tion de  Vintentio  ,  le  juge  était  autorisé  à  juger  ex 
œquo  et.  bono»  11  n'en  faudrait  pas  conclure  que 
^  toutes  les  exceptions  fussent  inutiles;  car  il  en  est 
plusieurs  qui  ne  sont  pas  fondées  sur  Téquité,  par 
exemple,  les  exceptions  rei jadicalœ ,  litis  residuœ, 
procuraloriœ ,  cognitoriœ.  —  Équité  ne  signifie  pas 
autre  chose  qu*^alité  ;  la  réciprocité  est  donc  Fun 
des  caractères  deTéquité  ;  et,  par  conséquent,  l'ar- 
bitre doit  toujours  examiner  ce  que  chacune  des 
parties  doit  à  lautre,  et  le  faire  entrer  en  com- 
pensation (2).  — Enfin,  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  le  juge  peut  même  accorder  au  demandeur 
des  choses  qui  ne  sont  pas  comprises  dans  Tobli- 
gatioD  en  vertu  de  laquelle  l'action  est  intentée  : 
tels  sont  les  fruits  et  les  intérêts.  On  arriva  même , 
peu  à  peu,  à  décider  que  les  intérêts  sont  dus  à 
partir  de  la  mise  en  demeure  :  ISon  tam  ex  obU^. 
sçalione  qaam  ex  offioio  judieis  (3). 


(1  )  Ulpian.,  L.  7,  SS  5  et  6»--  Nerat,  L.  68,  de  PaetU.^ 
Papinian.,  L.  72,  de  Contr,  empt. —  Procol.»  L.  12,  ff.,  ife 

Prœscript.  irr/».— Paul.,  L.  6,  ff.,  de  Bete,  vend.  —  Pom- 
pon, L.  6 ,  S  ^  ^  »  Contr.  empt.  — -  Ulpian.,  L.  1 1,  SS  ^  ^t 
6,  ff.,  de  Action,  vmpt. 

(2)  Ulpian.,  L.  21,  ff.,  Solut.  matr.;  Paul.,  L.  14,  §  1,  ff., 
Conim.  dmd,:  Gaiu»,  Comm.  IV,  ^  61,  62,  63,  64,  66,  66» 
67,  68. 

(3)  Paul.,  L.  64 ,  ff .,  loeati. 
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IV.  Après  avoir  indiqué  les  effets  des  actions 
de  banne  foif  il  nous  reste  à  examiner  quelles 
étaient  ces  actions,  et  comment  elles  se  sont  intro- 
duites dans  le  droit  romain.  iSous  possédons  trois 
énumérations  des  actions  de  bonne  foi  :  l'une  de 
Cicéron,  l'autre  de  Gaius»  la  troisième  de  Justi- 
nien  (1).  Celle  de  Juslinien  est  la  plus  complète, 
elle  comprend  les  actions  ex  emto,  vendito,  locati, 
conducii,  mandaU,  pro  sodo,  commodati,  deposiii, 
pigneratitia,  negotioram,  iu/elœ,  familiœ  erdseundœ, 
communi  dwidando ,  prœscriptis  verbis ,  de  œsti- 
mato,  prœscriptis  verbis  de permutalione,  petilio  hœ' 
redilalis,  reiuaoriœ;  ce  qui,  en  y  comprenant  les 
actions  contraires ,  donne  vingt-trois  actions  de 
bonne  foi.  Ces  actions  sont-elles  les  seules  qui  soient 
de  bonne  foi?  Ce  qui  porterait  à  le  penser,  c^est  que 
Gaius  commence  son  énumération  par  ces  mots  :  i 
SurU  bonas  fideijadicia  ^^6...,toumiire  qui  est  essen- 
tiellement limitative.  Nous  croyons  toutefois  que  les 
actions  précitées  n  étaient  pas  les  seules  où  le  juge 
fût  autorisé  à  statuer  ex  œquo  ei  bono  :  il  nous  pa- 
raît constant  qu'il  en  devait  être  ainsi ,  en  général 
du  moins,  pour  les  actions  in  factum,  et  cela  sans 
qu'il  fût  nécessaire  d'insérer  dans  1^  formule  les 
mots  ex  bona  fide.Yoid  nos  raisons  :  d'abord  il  n'est 
pas  probable  que  le  préteur,  si  partisan  deTéquilé, 
eût  imaginé  des  actions  de  droit  strict,  et  l'on  sait 


(1)  Cicer.,  Toplc,  il. —  de  OJfic,  III,  15,  17.  — Gaiu», 
Coam,  IV,  Sf62.  — Ju8tiQiaD.,  .S30,  lottit.,  de  Acmnib — 
Paul.,  L.  âS,  ff.,  Bro  socio. 


Digitized  by  Gopgle 


270        LIV.  m,  CB.  I.  —  ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 

que  la  plupart  des  actions  in  factum  étaient  préto- 
riennes; d'un  autre  coté,  Taetion  de  dépôt  est  sans 

contredit  de  bonne  foi;  et  cependant  les  mois  fx* 
bona  fide,  qui  figurent  dans  1  action  de  dépôt  in 
jus,  ne  se  retrouvent  pas  dans  l'action  in  factum; 
or,  il  n*est  pas  croyable  que  Taction  de  dépôt  de- 
vînt stricti  juris  par  cela  seul  qu'elle  était  rédigée 
in  factum  (1).  Ënfin ,  si  les  mots  ex  bona  fide  ne  se 
rencontrent  pas  dans  les  actions  in  factum,  cela 
fient  à  ce  que  ces  aclioijs  ne  soulevant,  du  moins 
dans  la  rora>e  du  langa^je,  aucune  questiou  de 
droit  civil»  il  était  inutile  d'autoriser  le  ju(][e  à  y 
déro[;er.  TouteFois,  il  ne  fout  pas  trop  généraliser 
ce  que  nous  venons  de  dire  :  il  est  certain,  en 
effet,  que  plusieurs  actions  in  factum  se  rappro- 


(I)  Gaius,  Coinm.  IV,  S  "^7'  Zimmera  pçuse  que,  dans 
ce  cas,  l'actioa  de  bonne  foi  (de  dépôt  ou  de  commodat) 
devenait  une  action  arintraire.  J'ai  peine  à  admettire  cette 
eiplication  :  les  mots  eamque  dtth  malo  N,  Negidii  redéi' 
ttim  non  esse,  qui  se  trouyent  dans  la  formule  m  factum  de 
dépôt,  ne  se  réfèrent  nullement  k  une  restitution  à  ordonner 
par  le  juge ,  mais  bien  à  la  restitution  volontaire  que  le 
dépositaire  prétendrait  avoir  ftiite  antérieurement  à  Tin- 
stance  (  trad.  d'Elienne ,  S  )•  —  Dans  un  autre  passage 
(§  93),  Ziminern  présente  cette  clause,  eamque  dolo  i\.  Ne* 
gidii  redditam  non  esse,  comme  une  exception.  Je  ue  crois 
pas  celte  explication  plus  fondée  que  la  précédente  :  la 
resliluliou  du  dépôt  ne  couslituerait  pas  une  exception , 
mais  une  véritable  défense  au  fond  (vojr,  ci-après,  §  309  ). 
—  Au  surplus^  les  deux  explications  de  Fauteur  alleâiaad 
me  semblent  contradictoires  :  il  aurait  foHu  opter. 
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chaient  beaucoup  des  actions  de  droit  strict  «  en 
ce  sens  que  la  formule  contenait  h  FaTance  le  chif- 
fre de  la  condamnation  à  prononcer  par  Ieju|]e, 
sans  que  celui-ci  pût  ç'eo  écarter  en  plus  ou  en 
moins  :  telles  étaient,  en  général,  les  actions  pé- 
nales dérivant  de  la  juridiction  du  préteur  (1). 
D'autres  actions  injaclum  étaient  arbilraires;  par 
exemple,  les  actions  quod  mêlas  causa,  doio,  etc. 

Au  surplus,  dans  les  idées  et  le  langage  des 
jurisconsultes  romains,  les  actions  in  factnm  res- 
taient peut-être  en  dehors  de  la  division  des  ac- 
tions de  droit  strict  et  de  bonne  foi ,  comme  en 
dehors  de  la  division  des  actions  réelles  et  per* 
sonnelles.  {f  oy,  ci-dessus,  p.  7G  et  77.) 

V.  Ën  observant  avec  attention  les  actions  de 
bonne  foi,  il/CSt  aisé  de  remarquer  que  presque 
toutes  naissent  de  contrats  et  de  qiiasi-conf  rats  sy- 
nalla(][matiques  parfaits  ou  imparfaits.  C'est  qu'en 
effet  le  besoin  de  modifier,  d après  l'équité,  les 
obligations  des  parties ,  a  dû  se  faire  sentir  beau- 
coup  plus  dans  les  affaires  bilatérales  que  djuis  les 
autres  ;  parce  que  la  manière  plus  ou  moins  en- 
tière dont  l'une  des  parties  a  accompli  son  obli- 
gation peut  être  un  motif  pour  modifier  l'obli- 
gation de  Tautre.  Le  pontife  Scaevola  avait  indiqué 
un  caractère  général  qui  se  rapproche  beaucoup 
de  celui-ci ,  à  savoir,  que  les  actions  de  bonne  foi 
se  réfèrent  principalement  aux  affaires  dont  se 


(1)  S  12,  Inttit.,  de  Jet  —  Gaius,  Camm,  IV,  S  46. 
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compose  le  commerce  journalier  de  la  vie  :  quibus 
vitœ  sodetas  eonitnetur  (1) ,  c'est-à-dire  précisément 
aux  contrats  synallagmatiques. 

Les  actions  de  bonne  foi  paraissent  avoir  été 
connues  dans  le  droit  romain  longtemps  avant  le 
temps  de  Cicéron  (2)  ;  car,  à  la  manière  dont  cet 
orateur  en  parle,  il  est  difficile  d'admettre  que  ce 
fût  là  une  nouveauté  dans  le  droit  civil.  Nous 
avons ,  au  surplus ,  déjà  fait  remarquer  que  très- 
probablement  dès  les  temps  les  plus  anciens,  on 
agissait  per  jiidicis  postulationem  dans  la  plupart 
des  cas  qui,  plus  tard,  donnèrent  lieu  à  des  for- 
mules de  bonne  foi. 

S  803.  —  Actions  arbitraires. 

I.  Les  actions  arbitraires  diffèrent  essentielle- 
ment et  des  actions  de  droit  strict,  et  des  actions 
de  bonne  foi.  —  Dans  les  actions  ordinaires,  quand 
VintenUo  est  vérifiée,  le  Juge  procède  immédia- 
tement à  )a  condamnation  du  défendeur ,  soit  qu'il 
en  fixe  le  chiffre  d'après  le  droit  strict,  soit  qu'il 
prenne  pour  règle  l'équité.  Dans  Faction  arbi- 


(1)  Cicer.,  de  Offic,  III,  17. 

(2)  Dans  notre  première  édition  nous  avions  émis  l'opi- 
nion que  les  actions  de  bonne  foi  étalent  de  peu  antérieu- 
res au  temps  de  Cicéron,  et  nous  nous  fondions  sur  ce  que 
c'est  précisément  vers  le  temps  de  Cicéron  que  le  préteur 
Aquilius  Gallus  imagina  l'action  de  Dolo  :  Cicero,  de  Of» 
fic,i  III,  14.  Nous  croyons  devoir  modifier  cette  opinion  par 
les  motifs  déduits  daos  le  texte.  —  Cf.,  pag.  219,  ooC  1. 
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fi*aîre«  dont  nous  avons  donné  plus  haut  la  for- 
mule d'après  Cicéron  (1),  le  juge»  avant  de  con- 
damner ,  doit  d*abord  ordonner  (Jassas)  au  défen- 
deur de  satisfaire  le  demandeur,  et  ne  doit  co/i- 
damner  le  défendeur  {senteniia)  qu'autant  que  celui* 
ci  refuserait  d'obéir,  ou  du  moins  chercheraU  k 
éluder  le  jussus.  De  celte  manière,  la  condamnation 
du  défendeur^  qui,  dans  les  actions  ordinaires, 
n'est  soumise  qu*à  une  seule  condition,  si paret, 
se  trouve  ici  subordonnée  à  une  seconde  s  ntsi 
restituât,  nisi  exhibeat. 

Le  jussus  est  donc  le  trait  caraotérisUqu<B  des 
actions  arbitraires.  Le  pouvoir  de  donner  cet  or- 
dre est  habituellement  conféré  au  juge  par  les 
clauses  nisi  exhibent,  nisi  restituai.  —  Lorsqu'il  était 
d'ors  et  déjà  certain  que  le  défendeur  ne  pourrait 
obéir  au  jussus,  le  juge  se  dispensât  probablement 
de  rendre  un  ordre  inutile,  et  procédait  immé- 
diatement à  la  condamnation.Pareillement,  on  peut 
conjecturer  que  lorsque  l'impossibilité  de  restituer 
ou  d'exhiber  était  déjà  constante  in  jure,  le  pré- 
teur n'insérait  point  les  clauses  nisi  restituât,  nisi 
esshibeat;  et  qu*ainsi  la  formule  était  conçue  comme 
celle  d*une  action  de  droit  strict.  Toutefois,  il  n'en 
était  pas  toujours  ainsi ,  et  nous  trouvons  souvent 
l'action  ad  exhibendum  donnée  contre  celui  qui  est 
évidemment  dans  l'impossibilité  d'exhiber:  il  «est  è 
remarquer  que,  dans  ce  cas,  l'action  ad  exlnben^ 


(1)  Fo)\,  ci-detsut,  %  278,  page  f  1#. 

II.  I« 
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dum  paraît  être  considérée  comme  plus  rigoureuse 

que  la  condiclion.  Ainsi ,  par  exemple,  lorsque  ce* 
lui  auquel  un  pupille  a  remis  à  titre  de  mutuum  une 
certaine  somme  d'argent,  a  dépensé  cette  somme^ 
on  dtsthigne<*il  Ta  dépensée  de  bonne  ou  de  mau- 
▼aise  foi  :  dans  le  premier  cas,  on  donne  seule- 
ment contre  lui  la  condictio ;  dans  le  second,  on 
accorde  au  pupille  Taction  ad  exhibendvm  qui  est 
ainsi  présentée  comme  une  sorte  de  punition  pour 
la  mauvaise  foi  da  défendeur  (f  ).  Mais  en  quoi  la 
position  du  défendeur  était-elle  pire  dans  l'action 
ad  exhibendum  que  dans  la  simple  condiclion  ?  A 
motf  avis ,  cela  tenait  à  ce  que  dans  la  cotidtction, 
celui  qui  a  reçu  la  somme  est  seulement  exposé  à 
rendre  une  somme  équivalente;  tandis  que,  dans 
Faction  â£/  exhibendum,  faute  d'exhiber  les  écus 
mêmes  qu'il  a  reçus  Ct  consommés  de  mauvaise 
•  foi ,  le  défendeur*  sera  condamné  à  payer  Ta  somme  ^ 
déterminée  par  le  serment  du  demandeur,  à  la 
merci  duquel  il  se  trouve  ainsi  livré,  du  moins 
daqs  de  eertaines  limites. 

Au  reste ,  le  juge  peut  6xer  ex  bono  et  œquo  le 
mode  et  la  nature  de  la  satisfaction  ;  mais  naturel- 
lement il  ordonne  au  défendeur  de  faire  ce  qui 
est  réclamé  par  le'dfetnàtidèur.  Si  le  dcfendeùi*  rè-> 
foser«  il  peur  }^  étre-'éontraint  par  la  force  {manu 
mifitari)*  si  le  demandeur  l'exige.  Si  le  défendeur 
se  trouve  par  sa  faute  dans  l'impossibilité  d'obéir, 


(t)  S  2,  Institut.,  QuibHt  tUiem*  tieei  vêl  non. 
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\v  jnf]c  le  condamne  à  payer  au  denDandcur  une 
somme  d'argent ,  dont  le  montant  est  iixé  tantôt 
par  le  demandeur  lui-même ,  tantôt  par  le  juge  (1). 

il.  Il  y  a  des  actions  arbitraires  tant  parmi  tes 
actions  réelles  qtie  parmi  les  actions  personnelles. 

Les  actions  réelles  ne  sont  arbll mires  que  lors- 
qu'elles sont  intentées  par  la  formule  pétitoire.^ 

Les  actions  personnelles  arbitraires  sont  l'action 
ad  exhibendam,  l'action  de  eo  qùod  cerfo  loco,  Wq- 
ûon  quod  metas  causa ,  Faction  de  dolo  ,  Taction 
finium  regundorum,  les  actions  donnéesà  la  suite  des 
interdits  restitutoires  ou  exhibitoires ,  quand  les 
parfies  ne  veulent  pas  procéder  par  sponsion  (2). 
Ces  actions  personnelles  étalent-elles  les  seules  qui 
fussent  arbitraires?  Cela  n'est  pas  probable.  Zim- 
mem  va  plus  loin  :  tout  en  reconnaissant  qu'il  n  y 
atait  d'actions  arbitraires  ni  parmi  les  actions  de 
droit  strict,  ni  parmi  les  actions  de  bonne  foi 
conçues  in  jus,  il  pense  que  toutes  les  actions  de 
bonne  foi  qui  tendent  à  une  restitution,  telles 
que  les  actions  de  dépôt,  de  commodat  et  de 
louage,  pouvaient  devenir  arbitraires,  en  conver- 
tissant en  formule  in  factum  la  formule  in yw* qui, 
pour  ces  contrats,  est  certainement  de  bonne  foi. 
Cette  conjecture  est  ingénieuse,  mais  bien  husar- 
dée  :  j'en  ai  éé^k  dit  la  raison  (3). 

(1)  Foy.,  cî-dessus,  les  textes  cités  dans  les  QOtes  des 
pa{];es  1 12  et  113. 

(2)  S  31,  lostit.,  de  Jclionih.  —  Gaius,  Conim,  lY,  S  14». 
—  Fojr.,  ci-dessus,  paj^c  213,  noie  2. 

(3)  Foy,,  ci-dessus,  page  270,  uole  1. 
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III.  Trompés  par  la  dénomination  d'arbitria, 
sous  laquelle  les  classiques  désignent  souvent  les 
actions  de  bonne  foi ,  qaelqaes  auteurs  ont  pens^ 
que  les  actions  arbitraires  n'étaient  qu'une  yariété 
des  actions  de  bonne  foi.  Pour  montrer  combien 
cette  opinion  est  erronée,  il  sufHt  de  faire  re- 
marquer que»  dans  une  multitude  de  textes,  on 
considère  Texception  de  doi  comme  néceiuaire  au 
défendeur  attaqué  par  action  arbitraire  (1);  ce  qui 
n'aurait  aucun  sens,  si  l'action  arbitraire  était  de 
bonne  foi,  c  est-à-dire,  si  le  juge  était  autorisé  d!^ 
piano  k  juger  suivant  Téquité.  Quant  au  passage 
des  Institutes  de  Justin ien  (S  31,  de  jéetionib,)  qui 
semble  favoriser  l'erreur  que  nous  combattons,  il 
s'explique  aisément  :  le  juge  rè^le  comme  arbitre 
les  restitutions,  à  faire  ^r  le  défendeur,  et  il  ne 
consulte  l'équité  que  pour  décider  si  le  défendeur 
a  ou  non  convenablement  satisfait  au  jtissus. 

IV.  Une  autre  question  fort  controversée  est 
celle  de  savoir  si  toute  action  noxale  est  arbitraire, 
ou  si,  au  contraire,  l'action  noxale  n'est  arbitraire 
qu'autant  qu*elle  le  serait,  par  elle-même,  si  elle 
était  donnée  directement  contre  l'auteur  môme  du 
délit.  { Foy.,  ci-après ,  S8  306  et  308.  )  —  Pour  la 
première  opinion,  M.  Du  Gaurroy  invoque  le  pas- 
sage des  Institutes  dan^s  lequel  Justinien,  définis- 
sant les  actions  arbitraires,  dit  :  « ...  vel  sohcU^  vel 


(I)  Foy,,  notamment,  g  30,  32,  33,  lostit.,  de  Eer.  ditis. 
^Gf.  Lllpian.,  L.  3,  S  13,  ff.,  Adexhib, 
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u-exiioxali  causa  servum  dedat,„n  (1).  Il  s'appuie, 
en  outre,  sur  ce  que  l'action  Aquilia,  qui  n*est  point 
arbitraire  par  elle-même,  le  devient  cependant 
quand  elle  est  donnée  contre  le  maître,  h  raison 
du  dommage  causé  par  son  esclave  (2).  —  Zim- 
mern,.Sçhrader  et  quelques  autres  ont  adopté  To- 
pinion  contraire.  D'après  ces  auteurs,  l'action 
donnée  noxafiter  contre  le  maître  n*est  arbitraire 
qu'autant  qu'elle  aurait  déjà  par  elle-même  ce  ca- 
icactère.  Zimmern  suppose,  en  outre,  que  le  jussus^ 
qui  intervenait  dans  l'action  arbitraire  donnée 
noxaliterj  était  alternatif  comme  la  condamnation, 
elle-même;  qu'ainsi ,  de  même  que,  dans  la  con- 
damnation ,  le  maître  était  condamné  à  payer  ou  à 
abandonner  la  noxe,  de  même,  dans  le  jassus,  ih 
lui  était  ordonné*  de  satisfaire  ou  d'abandonner 
l'esclave  (3).  —  Je  ne  puis  admettre  l'opinion  de 
M.  Du  Caurroy.  Dans  l'action  arbitraire,  non-seu-. 
lement  le  jussus ,  qui  réglait  la  satisfactioUi  pré- 
cédait la  condamnation ,  tuais  il  offrait  encore  au 
défendeur  un  moyen  d'éviter  cette  condamna- 
tion elle-même,  en  accordant  la  satisfaction 
£xée  par  le  jussus.  Au  contraire,  dans  l'action 
nozate,  f alternative  de  payer  ou  d'abandonner 
Pesdave  en  noxe  se  trouve ,  non  pas  dans  un  Jussus 
antérieur  à  la  condamnation,  mais  dans  la  con- 


(1)  S  31,  histit.,  de  Atthmih. 

(2)  Du  Caurroy,  1291,  note  1,  et  les  textes  qui  y  %on\ 
cités.  ^ 

(3)  Ziiumera,  Uaduot.  d  Ktieunc,  S       note  3. 
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damnation» elle-même.  Quant  aux  textes  desquels 

M.  Dacaurroy  coijciut  que  Faclion  delà  lolAqiiilla 
deyenail  arbitraiie  par  celaseul  qu'elle  étaitdoauée 
noxaUters  ils  ne  me  paraissent  nullement  renfermer 
la  Gonséc{uence  qu*on  veut  en  tirer.  —  Je  ne  -puis 
croire  non  plus,  avec  Zimmcrn,  que  le  jusi,us  fut 
alternalif  CQiuiue  la  condamnalion.  Dans  le  jussus, 
cette  alternative  eût  été  bien  inutile  >  et  il  sufHsait 
qu'elle  fût  réservée  au  maitre  dans  la  condamna- 
tion. Voici  donc,  à  mon  sens,  comment  les  choses 
se  passaient  quand  une  action  arbitraire  (par  exem- 
plcy  Taction  quod  metas  causa  ou  dedolo)  était  don- 
née noxaiement  contre  le.  maitre  dç  Tauteur  du 
dommage.  Le  juge  réglait  d*abord  êso  arbitrio  la 
satisfaction  à  donner  par  le  défendeur,  par  exenu- 
ple  ,  la  restitution  de  la  chçse  extorquée  ,  paf 
violence;  puis^si  Iç  défendeur  refusai^  de  resti« 
tuer,  le  juge  le  condamnait  à  payer  au  de- 
mandeur une  somme  d'argent  égale  à  celle  à 
laquelle  eût  été  condauiué  Tauteur  même  du  dom^ 
mage  s'il  eût  été  libre^  m^is  avec  faculté  de  se 
libérer  en  abandonnant  au  demandeur  l'esclave 
noxal  :  cela  est  tout  à  fait  conforme  à  l'ensemble 
des  documents  et  au  texte  des  lastitutes  :  «  Publium 
«  MasvUm  lucio  Tiiio  deeem  aureos  condemno,  AUT 
ftnowam  dedere»  (1).  Âu  surplus,  il  va  sans  dire 
que  le  maître,  qui  pouvait  toujours ,  même  après 
condamnation,  éviter  de  payer  le  dommage  en 


(1)  S  1,  Instit,,  de  OJficjttdie. 
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abandonnant  Tesclave  nozal ,  pouvait ,  à  plua 

forte  raison ,  éviter  la  condamnation  et  même  l'in- 
stance devant  le  juge,  en  offrant  spontanément  à 
la.  partie  lésée  rabandon  nozal  de  Tauteor  du 
délit  (i). 


DIXIÈME  DIVISION. 

Actions  perpétuelles.      Actions  temporaires. 


S  301.  —  Du  temps  peadant  lequel  les  actioas  soal  acoordéea. 

Dans  le  second  livre  (S8  233,  235  et  257) ,  nous 
nous  sommes  occupés  de  la  durée  des  instances 
(^judicia)^  c'est-à-dtre  des  formules  d'actions  dé- 
livrées par  le  préteur.  —  Dans  cette  division ,  nous 
allons  examiner  la  durée,  non  de  la  formule  elle- 
même,  mais  du  droit  de  la  demander,  à  partir  du 
moment  où  ce  droit  a  pris  naissance. 

1.  A  l'époque  des  jurisconsultes  du  Digeste, 
on  distinguait  les  actions  en  perpétuelles  et  en 
temporaires:  les  premières  avaient  une  durée  illi- 
mitée; les  secondes  ne  duraient  qu'un  an.  Les  ac- 
tions perpétuelles  étaient,  en  général,  les  actions 


(1)  Ulpian.,  L.  21,  et  Gaius,  L.  29,  ff.,  dê  Pfox4il.  actioaiù. 
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civiles  proTenant  d'une  loi ,  d'un  sénatus-consuTte 

ou  d'une  conslitutlon  impér  iale  ;  les  actions  tempo- 
raires, celles  qui  ayaienl  été  créées  parle  préteur; 
mais  il  y  avait  des  exceptions  dans  les  deux  sens. 
Certaines  actions  civiles  n'avaient  qu'une  durée 
liniilée  (1);  et  à  l'inverse,  un  grand  nombre  d'ac- 
tioQS  prétoriennes  étaient  perpétuelles  comme  les 
actions  civiles  elles-mêmes  :  telles  étaient  notam- 
ment, l'action  farii  manifesH ,  les  actions  hérédi- 
taires données  au  bonorum  possessor,  à  Vemptor 
bonorum,  et  au  fidéicommissaire  ;  Taction  publi- 
eijenne,  et  en  général  les  Actions  rei  pefsequendœ* 
Y  avait- il  à  cet  égard  une  i*èg1e  générale  el 
motivée?  Nous  ne  connaissons  aucun  texte  qui  ré- 
ponde nettement  à  cette  double  question  :  on  ne 
peut,  en  effet,  accepter  comme  suffisantes  les  rai- 
sons par  lesquelles  Justinien  prétend  expliquer . 
pourquoi  certaines  actions  étaient  perpétuelles: 
Furti  quoque  manifesti  actio  cjuamvis  ex  ipsiiis 
Prœloris  jurisdict.ione  proficiscatur ,  tainen  perpe^ 
iuo  datur  :  absardum  enim  etçùiimavU  anno  eam 
terminari;  »  tandis  que  les  autres  ne  duraient  qu*un 
an  :  plerumque  intra  annam  vivere ,  nani  et  ipsius 
Prœtoris  intra  annum  erat  imperium  (2).  Mais  ne 
trouverait-on  pas  à  la  fois  et  la  règle  et  les  mo- 
tifs de  la  règle  dans  les  passages  suivants  ?  «  In 


(t)  Gains,  Ctnnm.  III,  $  121.  —  Seœvola,  L.  3,  de  Ug, 
Jttl»  repeU 

(2)  Pr.,  Instit.,  de  Perpet.  et  temp, Gaïut^  CcmmAY^ 
Sitl,infiae. 
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«honorariis  actionibus  sic  esse  cleHniendum  Cas- 
asius  ail«  ut  quae  rei  persecutiooem  habeant,  haec 
«  etiam  post  annam  darentur,  caetera  intra  annum. 
«  HoQorariœ  autem ,  que  pott  annum  noil  dan- 
«tur,  nec  in  haeredem  dandae  sunt  :  ut  lamen  lu- 
«crum  ei  extorqueatur,  sicut  fil  in  actione  doli 
.«  mali ,  et  interdicto  vi ,  et  aîmilibus.  Itfœ  autem 
«  rei  penecutionem  continent,  quibus  persequimur 
«quod  ex  patrimonio  nobtti  abest:  ut  eum  a^imus 
«cum  bonoruna  possessore  debitoris  nostri.  item 
•  publieiana,  qusc  ad  exemplum  viodicationis  da« 
«  fur.  Sed  euro  rescisa  usucapione  reddîtar ,  anno 
«fniitar  :  qûia  contra  Jus  eUnle  datarit  (1).  D*un 
autre  côté,  Gaius,  en  nous  parlant  de  Taction  furti 
marUfeiti,  s'exprime  ainsi:  «Aliquando  tamen 
«pratori»  actiones  imitanturjua  iegiUmum  :  quales 
m  sont  e»  quas  bonoraro  possecsoribut,  cœterisque 
«qui  liœredis  loco  sunt,  accommodât;  furti quoque 
«manifesti  action  quamvisex  ipsius  prsetoris  juris- 
«  dictione  proftciseatur»  perpetuo  datur  et  merito» 
«€801  pro  capitali,  pœna  peeaniaria  cùnstiitUa 
siin  (2).  En  comparant  avec  attention  ces  deux 
fragments,  on  voit  qu'il  faut  distinguer  deux  clas- 
ses d'actions  prétoriennes  :  les  unes  imitent  ou  rem* 
placent  les  actions  du  droit  civil ,  les  autres  sont 
données  contrairement  aux  principes  de  ce  droit  : 


(t)  Paul.,  L.  35,  pr.,  ff.,  de  ObUg,  et  aettwdk 
(2)  6aia8,Coiiim.lV,SHf. 
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les  premières  sont  perpétuelles  (1),  les  autres  sont 

annales  (2).- 

La  revendication  est  une  action  civile,  et  par 
conséquent  perpétuelle  :  au  premier  abord  ,  cette 
perpétuité  de  l'acliou  parait  peu  concîiiable  avec 
les  détais  si  courts  de  Tusucapioii  romaine.  En  ef<« 
fet,  comme  celui  qui,  de  bonne  foi,  a  possédé  un 
meuble  pendant  un  an ,  ou  un  immeuble  pendant 
deux  ans»  en  a  aoquis  la  propriété  par  usucapîpn; 
et  ne  peut  plus  désormais  être  inquiété  par  le  pré 
cèdent  propr  iétaire  :  la  durée  de  l'action  en  reven- 
dication semble  n'être  en  réalité  que  d'un-au.pu 
de  deux  ans.  Cette  incompatibilité  ja'est  qu*appâ-  . 
rente  :  par  suite  de  Tusucapion,  Tancien  proprié* 
taire  perd,  il  est  vrai,  son  droit  de  propriété,  et 
par,  conséquent  son.actipn  en  revendication^  mai& 
précisément  parce  que  la  perte  de  Taction  est  una 
conséquence  nécessaire  de  la  perte  de  la  propriété^ 
on  ne  peut  pas  dire  que  cette  perte  résulte  direc- 
tement et  immédiatement  du  non-exercice  de  Tac- 
lion  pendant  tel  ou  tel  délai  :  la  revendication  est 
donc  une  action  perpétuelle^  seulement  il  est  dans 
sa  nature  d'accompagner  le  droit  de  propriété  de 
quelque  manière  que  ce  droit  vienne  à  passer  en 
d'autres  mains.  Ce  n*est  point  là  une  pure  chicane 


(1)  Gaius,  lor.  cit..  S  36  —  Ulpian  ,  L.  4,  S  10,  ff.,  de 
Damn.  infect.  —  Paul,  L.  22,  ^  6,  de  Rer,  amot,  —  Paul., 
II.  35,  de  Oblig.  et  actionih. 

(2)  liutit.,  de  Perpet.  et  Ump, 
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de  mots  :  pour  9*en  convaincre,  il  suffit  de  remar* 

quer  que  si ,  par  une  cause  quelconque ,  le  posses- 
seur n'avait  pu  usucaper,le  propriétaire  pourait 
toujours. execôer  la  revendication,  quel  que  fût 
d'ailleurs  le  laps  de  temps  pendant  lequel  il  aurait 
négligé  d'user  de  cette  action. 

11.  Les  empereurs  de  Conslantinopleapporlèreut 
en  celte  matière  des  chang^ents  importants  :  ils 
décidèrent  que  toute  action  9  tant  réelle  que  per- 
sonnelle, serait  éteinte  trente  ans  après  l'événement 
qui  lui  aurait  donné  naissance  (1);  il  est  cepen- 
dant une  action. réelle  (l'action  hypothécaire)  dent 
l|i  durée  est  prolongée  jusqu'à  quarante  ans,  dans 
le  cas  où  la  chose  soumise  à  l'hypothèque  ne  se- 
rait pas  sortie  des  mains  du  débiteur  (2).  Au  temps 
de  Justinien ,  les  actions  dites  perpétueiies  n'étaient 
donc  en  réalité  que  des  actions  trentenaires  »  que 
l*on  continuait  à  opposer,  sous  ce  titre  ancien,  dé* 
sormais  inexact,  aux  actions  dont  la  durée  éïait  de 
moins  de  trente  ans,  et  qui  avaient,  avec  plus  de 
raison ,  conservé  le  nom  d'actions  iemporaires. 

r    ••         ■     ''  '  .  ■   I  II 

*  (1)  Honor.  et  Theod.,  L.  '3,  G.,  de  PrmscripL  30  è<  40 
annorJ 

(3)  Anast.,  L.  4;  Jattin*,  L.  7,  eod. 
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AetioDê  tranêinitûbles  et  actions  non  transmissiblet  aui; 

liériliers^ 


S  905:  —  De  la  trantmiMilMltlé  des  «cttoni  ans  hérittert. 

Comme  la  précédente,  cette  division  se  tire  de 
la  durée  des  actions. 

^héritier  continue  la  personne  du  défiint  : 
aussi ,  en  général ,  les  Actions  actives  et  passives, 
du  défunt  passent  à  ses  héritiers  (1)  ;  mais  cela  n*a 
pas  toujours  lieu.  Les  actions  pénales  et  mixtes 
ne  sont  pas  données  contre  les  héritiers  du  délin- 
quant ,  ou  du  moins  ne  le  sont-  que  jusqu'à  con-. 
eiirrence  de  la  somme  dont  œs  héritiers  auraient 
profité  (2);  et,  réciproquement,  Taction  d'injure 
n*appartient  pas  aux  iiéritiers  de  la  personne  in- 
juriée (3),  à  moins  que,  du  ▼! vaut  de  celui-ci,  ïï 
n'y  ait  eu  h'fis  contest€Uio:  en  effet,  comme  nous, 
l'avons  vu  dans  le  second  livre,  S  208,  la  litis 
contestatio  produit  Teffet  remarquable  de  rendre^ 
perpétuelles  les  actions  temporaires. 


(t)  Papio.,  h.  \  \y  îï.,  de  Divers,  pratser, 

(2)  Pompon.,  L.  38,  ff.,  de  Reg,Jur. 

(3)  S  1,  InstiC,  de  Perpet,  ei  ttmpi. 
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DOL2ULËJI1Ë  DlViSiOIV. 

AcUoDS  Doxales  et  actions  quod  Jussu,  institorla ,  extrâto» 
fia,  tributoria,  de  ptculio  et  dê  in  ivm  veno. 


S  306.      Notion*  préiiimnairM. 

On  a  déjà  eu  occasion  de  rappeler  la  constitution 

de  la  famille  romaine  (§  2G9).  Le  père  de  Famille 
profite  de  tout  ce  qu  acquièrent  les  enfants  ou  les 
esclaves  soumis  à  sa  puissance  ;  mais  il  n*est  nul- 
lement tenu  des  dettes  qu'ils  Tiendraient  à  con- 
tracter (1);  car  les  individus  soumis  à  la  puissance 
du  chef  de  la  famille  doivent  être  pour  lui  une 
source  d'avantages,  et  jamais  une  cause  d*appau« 
▼rissement. 

Toutefois,  relativement  aux  obligations  nais^ 

sont  des  délits  commis  par  les  personnes  alieni 
jurù ,  des  considérations  de  police  avaient  fait 
admettre,  dès  les  temps  les  plus  anciens,  que  la 
partie  lés^  pourrait  agir  contre  le  père  de  ftt- 
mille,  en  réservant  à  celui-ci  la  faculté  de  se  dis- 
penser de  payer  le  dégât ,  par  L'abandon  au  deman- 
detu*  de  Tauteur  du  délit  (  noxam  dedere  ).  Cette 
faculté  d'abandon  n'était  que  Tapplication  d'une 
idée  générale  que  les  anciens  Romains  paraissent 


(1)  Fo)\  cepetidaot,  ci-après,  S  307,  d**  111. 
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avoir  considérée  comme  essentielle  à  la  proprléié; 
h  savoir,  que  le  propriétaire  ne  doit  pas  éprouver, 
par  les  choses  qui  lui  appartiennent,  un  dom- 
mage suj^érieur  à  la  perte  des  choses  elles-mêmes. 
Aussi  Tabandon  noxal  n'esl-il  point  particalîer 
aux  esclaves  et  aux  fils  de  famille;  il  s*applique 
également  aux  animaux  el  aux  choses  inanimées, 
mobilières  et  immobilières. 

Quant  aux  obligations  résultant  des  contrats  des 
individus  alieni  jiiris ,  les  fondateurs  du  droit  ci- 
vil n'avaient  sans  doute  vu  aucune  raison  suFB- 
sante  pour  que  le  chef  de  famille  pût  être  inquiété 
à  ce  sujet.  L'engagement  de  l'esclave  restait  donc 
sans  effet,  puisque  le  créancier  ne  pouvait  afjir 
ni  contre  le  maître  qui  ne  peut  être  obligé  que  par 
son  propre  fait,  ni  contre  Tesclave  lui-même  qui 
,  n'a  point  de  personne  civile  sur  laquelle  puisse  re- 
poser un  engafi^ement.  L'obligation  contractée  par 
le  fils  de  lamllle  élalt  au  contraire  très-valahlo,  mais 
les  voies  d'exécution  manquaient  au  moins  tant 
que  vivait  le  père  de  famille  :  sur  quoi  en  effet 
le  créancier  aurait-il  exécuté  ?  Sur  la  personne  ?... 
Mais  le  fils  de  Famille  appartient  au  père  de  famille, 
et  ne  peut  disposer  de  lui-même.  Sur  les  biens?... 
Mais ,  dans  I ancien  droit  civil,  les  fils  de  famille 
ne  pouvaient  rien  avoir  en  propre;  d*aiUêurs,  daiiis 
l'ancien  droit,  l'exécution  sur  les  biens  n'était  au- 
torisée que  dans  quelques  cas  tout  particuliers 
(SS  lôôet  162).  Ainsi  donc,  soit  de  droit,  soit  de 
fait,  les  esclaves  et  les  fils  de  famille,  c*est-à-dire 
l'immense  majorité  de  la  population ,  se  trouvaient 
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en  dehors  des  transactions  commerciales.  Le  pré- 
teur inlroduisit»  à  cet  égard»  une  innovation  im- 
portai^te.t  en  aecordaat ,  soua  certaines  modîlSea- 
tions,  à  ceux  qiiî  ont  traité  avec  les  fils  de  famille 

et  les  esclaves,  le  pouvoir  d'ajjir  oonlre  le  pèie  de 
famille;  tantôt  pour  ie  tout  {quodjussu  ,.  exerc/tO' 
ria...  mtitoria)^  tantôt  pour  partie  seulement  ;  ou, 
pour  mieux  dire ,  jusqû^li  concurrence  de  certaines 

valeurs  que  la  condamnation  ne  peut,  en  ancîin 
cas,  excéder  [tributoria,..  de  in  rem  verso.,,  de  pe- 

/Les  actions  que  le  préteur  accorde  ainsi  ne  for* 
ment  point  des  espèces  particulières  :  ce  sont  tout 
simplement  les  actions  ordinaires  résultant  des 
contrats  intervenus  entre  le  demandeur  et  les  per- 
sonnes soumises  à  la  puissance  du  défendeur.  Les 
expressions  (/uod  jmsu ,  exerciioria,  imtitorîa ,  tn'^ 
butoria,  de  in  rem  verso  et  de  peculio  ne  sont  donc 
pas  des  noms  d'actions,  maÎA  de  simples  locutions 
adjeclives  (1)  que  l'on  ajoute  aux  noms  des  actions, 


(t)  AnMÎ  beaucoup  de  commentateurs  appcMent-iU  ces 
actions  aetiones  adjtetltîm,  ou  éuy^UiHm  gumiitath.  — r  Om 
ne  sait  pas  d'une  manière  précise  quelle  .était  la  forme  des 
actions  aiosi  modifiées.  Mais  la  nature  des  choses  indique 
suffisamment  queies  clauses  quod  /ussii,  extrcitoria  et 
insiitoria  devaient  se  trouver  placées  dans  ta  démonstra^ 
tio  ou  dans  Vintentio  de  la  formule  ;  par  exemple  :  Quod 
Juisu  N,  Negidii,  A,  Agerius  venéidtril,  qua  de  rt  agtiurs 
quidquid  paret ,  etc.  Quant  aux  clauses  de  ai  rem  verso, 
de  peculio  et  tnbuîoHm,  elles  étaient  évidemment  insérées 
dans  la  condamnation  :  Si  paret,.,*  JV.  Negidtukt  A.  Agerio 
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et  qui  entraient  dans  la  rédaction  des  formules , 

pour  indiquer  soit  la  circonstance  qui  motive 
Texercice  de  Tactiou  contre  le  père  de  famille,  soit 
la  limite  que  le  juge  ne  devra  pas  franchir  en  con- 
damnant Ainsi,  par  exemple,  s*il  s*agit  d'une  vente 
faite  à  un  aUeni  juris ,  le  vendeur  aura  contre  le 
père  l'action  venditi  quod  jussu,  ou  vendili  exercito- 
n'a,  ou  vendili  de  peculio,  etc. 

La  même  remarque  s'applique  aux  actions  n<H 
xahi  :  le  mot  noxales  n^est  qu*un  adjectif  ajouté 
au  nom  de  Taction  pour  exprimer  que  l'action 
furti,  ou  le^is  AquHiœ,  ou  toute  autre  résultant 
de  délit,  n'étant  point  donnée  contre  Tauteur 
même  du  fait  illicite,  doit  laisser  au  défendeur  la 
faculté  de  l'abandon  noxal. 

$  307.      Des  actions  quod jussu ,  rxfreUoin,  mstitoire,  dû  ptf»- 
lio,  fribuHtire,  etdeÏM  rem  venq, 

il  était  naturel  qu'en  autorisant  la  poursuite 

contre  le  père  de  famille,  le  préleur  distinguât 
le  cas  où  Tobligation  avait  été  contractée  par  Tor- 
dre du  père  de  famille  ,.ou  à  sa  connaissance,  de 
celui  où  elle  avait  été  contractée  à  son  insu. 

I.  Quand  l'obligation  avait  été  contractée  par 
l'ordre  du  père  de  famille,  celui-ci  était  tenu  pour 
toute  la  dette  {in  solidiun)^  soit  que  cet  ordre  fût 


in  rem  verso  condemna  .*  de  même  que  dans  l'action 
noxale,  on  dît  :  Si  parel....  decem  aureos^  condemna  aut 
nosM^  dedere  (S  1 ,  Instit.,  de  OJficjud,). 
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«pécial,  soit  qu'il  fût  Implicitement  compris  dans 

.une  mission  plus  (générale  confiée  à  Xalieni  juris. 

V  Actio  quod  jussu.  —  L'action  se  donnait  quod 
Jussu  quand  Taffaire  avait  été  faite  en  exécution 
d'un  ordre  spécial  du  maître;  soit  qu'il  eût  auto- 
risé d'avance  rengagement,  soit  qiiUI  l'eût  ensuite 
approuvé  (1). 

2**  jàctio  exercUoria.  —  L'action  exerciloire  se 
donnait  contre  Varmaieur  {eoerciior  naçts)^  à  raison 
des  engagements  que  TesclaTe  ou  le  fils  de  fiimille 
préposé  à  la  conduite  du  navire  {jna^ister  navis) 
avait  contractés  pour  remplir  sa  mission  (2). 

3*  jietio  institoria*  —  L'action  institoire  est  de 
même  nature  que  l'action  exercitoire  ;  elle  se  don* 
nait  contre  celui  qui  avait  préposé  son  esclave  ou 
son  ûls  de  famille  à  un  négoce  quelconque ,  pour 
tous  les  engagements  relatifs  à  ce  négoce  (3). 

Les  actions  exercitoire  et  institoire  furent  aussi 
étendues ,  par  faveur  pour  la  navigation  et  le  com- 
merce ,  au  cas  où  le  préposé  serait  une  personne 
indépendante  du  préposant;  puis,  on  généralisa 
Texception,  en  permettant  à  ceux  qui  avaient  traité 
avec  un  mandataire  d'agir  directement  contre  le 
mandant ,  par  une  action  institoire  utile  (4). 


(1)  s  1,  lastit.,  Quod  cutn  eo  contract,  —  Ulpiaii.,  L.  12, 
S  1,  ff.,  Bat.  rem  hab. 

(2-3)  S  2,  luslit.,  Quod  cum  eo  contract. 

(4)  Ulpian.,  h.X^^A,  ff.,  de  Excrcit.  —  Idem,  L.  7,  S  *  » 
ff.,  de  Imtit.  —  Papiaiao.,  L.  19,  ff.,  eod,  —  Uipian.,  L.  13, 
S  26,  ff„  d€  jicU  emtt,  et  L.  10,  S  6f  ff-»  Maudutu  —  C  était 
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H.  Si  le  père  de  famille  n'a  ni  ordonné  ni  ratifié 
l'engagement,  il  n'en  est  point  tenu  pour  le  tout, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  certaines 
valeurs  qu'il  faut  maintenant  déterminer. 

1°  AcUo  tributoria,  —  Quand  un  esclave  fiaisaity 
avec  tout  ou  partie  de  son  pécule,  et  pour  son  propre 
compte,  un  commerce  dont  son  maître  avait  con- 
naissance, le  pécule,  ou  la  portion  de  pécule,  con- 
sacré au  commerce  ,  était  affecté  au  payement  de 
ce  que  l'esclave  devait  à  des  étrangers  il  raison 
deson.commerce,  ou  à  son  maître  pour  une  cause 
quelconque.  La  répartition  de  cet  actif  entre  le 
maître  et  les  divers  créanciers  était  confiée  au 
maître  iMÎrméipe,  et  s'opérait,  en  cas  d'insuffisance, 
au  prorata  fies  créances;  le  m<^tre:.ne  jouissant 
d'aucun  privilège  sur  les  autres  créanciers.  Le 
créancier  qui  se  prétendait  lésé  par  cette  (ii^tribu- 


là  une  4^rpgaiioii  importante  au  prioçipe  du  droit  civil, 
d'après  lequel  nul  ne  peut  promettre  ni  stipuler  pour 
autrui,  principe  que  rancien  droit  civil  appliquait  alors 
même  que  la  promesse  ou  la  stipulation  aurait  été  ftiîte 
par  uo  maudataire.  Au  moyen  de  restension  donnée  aux 
actions  exercitoire  et  institoire,  le  mandat  romain  se  rap- 
proche du  mandat  français;  mais  sans  se  confondre  avec 
lui  :  car,  eu  Frauce,  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  manda- 
taire n'a  d'action  que  contre  le  mandant  et  non  contre 
le  mandataire  (C.  C,  art.  1997);  tandis  que  le  droit  pré- 
torien, tout  en  accordant  au  tiers  action  utile  contre  le 
mandant,  laisse  le  tiers  parfaitement  libre  d'agir  contre 
le  mandataire  (Ulpian.,  L.  1 ,  et  24  ,  ff.,  de  Exercit,^ 

et  L.  7,  S  Jnstit,), 
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tion  pouvait  agir  contre  le  maître  pour  obtenir 
ce  qui  lui  mampiait  par  une  action  dite  tribiUaire: 
il  faut  toutefois  observer  que  le  maître  ne  répoiH 
dait  que  de  son  dol  (1). 

2"  Jciio  de  pecuiio  et  de  in  rem  verso.  —  Dans 
tous  les  autres  cas  où  Tesdave  avait  traité  à  Tinsa 
de  son  maître,  ou  y  à  plus  forte  raison,  midgré  lui , 
les  créanciers  n'avaient  action  contre  le  maître  que 
jusquà  concurrence  du  pécule  de  l'esclave  et  de 
ce  qui  avait  tourné  au  profit  du  maître.  Les  deux 
clauses  de  in  rem  verso  et  de  peeaUo  n*indiquent 
pas  deux  poursuites  distinctes  contre  le  maître  ; 
elles  se  réfèrent,  au  contraire,  à  une  seule  et  même 
action ,  dont  la  condamnation  est  double ,  en  ce 
sens  que,  pour  déterminer  le  maximum  de  la 
somme  à  laquelle  le  chef  de  famille  pourra  être 
condamné,  elle  a  égard  à  deux  valeurs  différen- 
tes. Ainsi,  d'après  Gaius,  le  juge,  après  avoir 
reconnu  Texistence  de  Tobligation,  devra  d^abord 
déterminer  le  profit  que  le  père  de  ftimille  a  re- 
tiré de  l'affaire  faite  par  son  esclave  ou  son 
fils  de  famille;  et  si  ce  profit  ne  représente  pas 
une  somme  égale  à  celle  de  Toblîgation,  il  de- 
vra pour  le  surplus  examiner  l'importance  du  pé- 
cule ;  de  sorte  que  le  chiffre  de  la  condamnation 
définitive  à  prononcer  contre  le  père  de  famille 
peut  atteindre,  mais  non  dépasser,  la  valeur  de  ce 


(1)  s  3,  lastil.,  Quod  cum  eo  cofUract,  —  Ulpiao.,  L»  &  St 
L.  7,  If.,  de  Tribut,  act. 
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qui  a  tourné  à  son  profit  (de  in  rem  verso\  augmen- 
tée de  celle  du  pécule  (de  peculio)  (1).  Clpien  et 
Paul  coDsidéraient  la  chose  d*une  manière  plus 
simple  :  suivant  ces  jurisconsultes,  ce  qui  a  tourné 
au  profit  du  maitre  constitue  une  dette  du  maître 
envers  resclave»  dette  qui  ^[rossît  d*autantle  pé- 
cule: en  sorte  qu*en  agissant  simplement  r/^y^ecw- 
iio,  on  se  trouverait  agir  aussi  virtuellement  de  in 
rem  verso  (2). —  Ces  deux  manières  différentes  de 
considérer  leii  choses  pouvaient  infliier  sur  la  ré- 
daction de  la  formule  ;  mais  elles  conduisaient 
évidemment  au  même  résultat  pratique. 

3"  Actio  de  in  rem  verso,  intentée  isolément.  — 
Au  surplus,  même  dans  les  idées  d'Ulpien  et  de 
Paul ,  le  créancîer^devait  et  pouvait  agir  spéciale- 
ment de  in  rem  verso j  dans  tous  les  cas  où  il  ne 
pouvait  exister  de  pécule,  par  exemple,  si  l'es- 
clave était  mort,  s*il  avait  été  affranchi,  ou  s'il 
était  passé  sous  une  autre  puissance  (3).  —  Pareil- 


(1)  Gaius,  Comm,  lY,  $  73  :>«Licet  enîm  ma  est  œtio  qua 
ode  peculio  deque  eo  quod  in  rem  patris  donaÎDive  versum 
«sit,  agitur,  tameo  daat  kabet  eondemnationes*.»,»  —  §  4, 
Insiit.,  (^lod  cum  eo  contracta 

(2)  Paul.,  L.  19,  et  Ulpian.,  L.  3,  g  1,  fF.,  de  In  rem  verso. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  S  ^;  Paul  >  L-  19,  ff-,  de  In  rem  verso. 
—  L'actioa  de  peculio  se  donnait  pourtant  encore  pendant 
une  aimée  utile,  à  partir  soit  du  décès,  de  l'affrancliisse- 
mentou  de  l'aliénation  de  l'esclave,  soit  du  décès,  de  l'é- 
inancipatiou  ou  de  la  dation  eu  adoption  des  fils  de  fa- 
mille :  vojr.,  au  Digeste,  le  titre  Quando  de  peculio  actio 
annaiis  esl» 
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lement,  quand  plusieurs  créanciers  agissaient  dk 

peciilio,  celui  d'entre  eux  dont  les  valeurs  avaient 
tourné  au  profit  du  père  de  famille  avait  intérêt  à 
agir  expressément  de  in  rem  verso,  afin  d'éviter, 
sur  ces  valeurs,  le  concours  des  autres  créanciers. 

4*  Au  reste,  celui  qui  peut  agir  par  fiction  tnbu" 
/o/re  peut,  à  plus  forte  raison,  ajjir  de  pecuiio. 
Chacune  de.  ceai  actions  a  ses  avantages  çt  sçs  in- 
convénients propres  :  Taction  tributoire  n'atteint 
que  la  portion  du  pécule  consacrée  au  commerce, 
mais  le  maître  n*y  jouit  d'aucun  privilège  sur  les 
créanciers  ^étrangers;  au  contraire,  Taclion  de  pe- 
caiio  atteint  tout  le  pécule,  mais,  en  revanche,  le 
maître  actionné  de  pecufio  a  le  droit  de  prélever 
tout  ce  qui  lui  est  du.  Les  circonstances  particu- 
lières à  chaque  espèce  pouvaient  donc  seules  dé- 
terminer laquelle  de  ces  deiu  jetions  était  la  plus 
avantageuse  au  créancier  (1). 

III.  La  faculté  d'a(jir  contre  le  père  de  famille , 
à  raison  des  enga[jernents  contractés  par  les  per- 
sonnes soumises  à  sa  puissance,  a  été  présentée  jus- 
qu'ici comme  résultant  exclusivement  du  droit  pré- 
torien.On  trouve  cependant,  dans  plusieurs  textes, 
la  preuve  qu'on  pouvait  agir  aussi  directement 
contre  le  père  de  famille  par  une  action  civile  (2), 
ce  qui  semble  rendre  sans  objet  les  innovations 


(1)  s  5,  lostit.,  Quod  cum  eo  contracta 

(2)  §  8,  lostît.,  Quod  cum  eo  contract.  —  .lavolen.,  L.  84, 
ff.,  Pro  socio.  —  Paul.,  L.  i7,  S  ô,  ff.,  de  Instit.  acU,  et  L.  2»^ 
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prétoriennes  dont  on  vient  de  s^occnper.  Poor  ex- 
pliquer cette  apparente  contradiction,  il  suffit  de 
faire  remarquer  que  les  textes  précités  ne  parlent 
pas  d'une  action  quelconque  ^  mftis  seulement  de 
)a  condiciion,,  et  qu'ils  ne  raccordent  que  pour 
deux  cas  correspondant  aux  actions  de  in  rem 
verso  et  quod  jussu  (1)  :  or,  grâce  à  rextension 
qu'avait  reçue  la  condiction  au  temps  de  la  juris^ 
prudence  classique  »  èès  deux  cas  rentraient  pré- 
cisément dans  Tapplicatiott  dé  là  condktio.  En 
effet,  on  a  vu  précédemment  que  la  condiction  se 
donnait  généralement  toutes  les  fois  qu  une  per- 
sonne avait  reçu  quelque  chose  qu'elle  n'avait 
aucun  prétexte  honnête  de  retenir  ($290):  or^ 
telle  est  précisément  le  cas  du  père  de  famille 
lorsqu'il  a  profité  des  valeurs  produites  par  ren- 
gagement de  ses  esclaves  et  de  ses  fils  de  fa* 
mille  (2).  Quant  au  second  cas,  la  jurisprudence 
avait  pareillement  admis  que  celui  qui  contracte 
avec  un  esclave  par  ordre  du  maître  est  réputé 
avoir  suivi  la  foi  du  maître  lui-même  ;  si  donc  il 
s'agit  d'un  mutmm,  d'un  payement  indû ,  ou  de 
toute  autre  obligation  re,  donnant  naissance  h  une 
condiction,  le  prêt  ou  le  payement  indû  est  ré- 
puté avoir  été  fait  au  maître  lui-même  (3);  et. 


(1)  Dans  TexpressioD  f iMMfy'Mftt  nous  comprcDons,  bieo 

entendu,  les  actrans  înstîtoîre  et  exercitoire. 

(2)  African.,  L.  23,  et  Gehl|$,  L.  32,  ff.,  de  Reb.  cred. 

(3)  S  1  <  InsUt.,  Quod  €wm eo  ecntraet, Ulpian.,  L.  1,  ff., 
de  iieh.  cred» 
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dès  lors,  il  e&t  tout  naturel  qa*on  puisse  agir  di- 
rectement .contre  luL 

'  Mais,  encore  une  fois,  il  ne  s'agît  dans  tout 
cela  que  de  la  condictio  ;  et  par  conséquent  les 
fictions  prétoriennes  quod  jussu  et  de  in  rem  verso 
Gonterraient  toute  lear  importance  toutes  les  fois 
que  le  contrat  fcit  par  FeselaTe  n'était  point  de 
pâture  à  donner  naissance  à  une  coudiction. 

$  308.     Des  MlioM  nù%ahê^ 

La  qualification  de  ces  actions  vient  des  mots 

noxa  et  noxia,  dont  le  premier  désigne  l'auteur 
du  délit,  et  le  second  le  délit  lui-même^  mais  on 
les  prend  quelquefois  l'un  pour  Tautre. 

1.  L'aotion  nozale  n'est  point  fondée  sur  le  prin- 
cipe que  les  chefs  de  famille  doivent  surveiller  les 
individus  soumis  à  leur  puissance;  car  elle  se 
donne  toujours  contre  le  propriétaire  actuel  de 
l'esclave  y  et' non  contre  celui  auquel  l'esclaye  ap- 
partient quand  le  délit  a  été  commis  :  de  là  la 
maxime  noxa  caput  sequitur.  Si  donc  voire  esclave 
a  commis  un  délit,  tant  qu  il  est  sous  votre  puis- 
sance c'est  contre  vous  que  Faction  doit  être  in- 
tentée ;  s'il  Tient  à  passer  sous  la  puissance  d'un 
nouveau  maître ,  c'est  contre  celui  ci  que  Faction 
doit  être  dirigée  ;  enfin  si  resclave  est  affranchi , 
on  agit  contre  lui-même  par  action  directe,  et 
Tabandon  noxal  ne  peut  avoir  lieu.  —  Récipro- 
quement, une  action  directe  peut  devenir  noxale; 
P^  exemple  :  si  un  homme  libre,  ayant  commis 
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un  délit,  devient  ensuite  votre  esclave,  l'action 
directe  s'éteint,  et  la  partie  lésée  peut  agir  contre 
vous  par  aetion  noxale  (1). 

Le  délit  que  TesclaTe  commet  au  préjudice  de 
son  maître  ne  donne  lieu  à  aucune  aclion;  car 
aucune  obligation  ne  peut  iiaitre  entre  le  père  de 
famille  et  ceux  qu*il  a  sous  sa  puissance  (2)  :  aussi  ». 
alors  même  que  votre  esclave,  après  avoir  comn 
mis  un  délit,  passerait  sous  la  puissance  d'un  autre 
ou  serait  affranchi,  vous  seriez  sans  action.  Par 
conséquent  encore,  si  Tesclave  d'autrui  a  commis 
UB délit  à  votre  préjudice^  et  qu*il  tombe  ensuite 
sous  votre  puissance ,  raction-  noxale  s*éteint  si 
complètement,  qu'elle  ne  revivrait  pas  alors  même 
que  vous  viendriez  à  aliéner  l'esclave  ou  à  TaFfran- 
chir.  Telle  était  du  moins  Topinion  des  Sabiniens. 
Les  Proculéiens  pensaient ,  au  contraire,  que  dans 
ce  cas  Faction  noxale  n'est  qu'assoupie,  et  qu'elle 
renaît  du  momçnt  où  Tesclaye  sort  de  votre  puis^ 
sance  (3). 


(1)  6ait]^s,  Comm.  IV,  $77.  —  $  5,  lastit.,  de  Ifoxai,  uet. 

(2)  Gaius,  Cànun.  IV,  $  78.  — -  $  6,  lastit.,  de  JVosmL  ad. 
—  Gela  est  vrai,  do  moins  pour  les  obligations  civiles;  mais 
nous  avons  vu  qu'il  pouvait  exister  esntre  le  maitre  et  l'es- 
olave  uoe  obligation  naturelle  susceptible  d'étrecatitioonée 
(page  204,  note  2,  m /n.).  Nous  avons  vu  aussi,  en  parlant 
des  actions  irt^ttio/fv  et  de  peevdio^  qu*&  raison  de  celte  obli- 
^;ation  naturelle  le  mâitre  concourait  avec  les  créanciers 
étrangers  ou  les  primait,  suivant  que  ceux-ci  agissaient 
par  action  trîb'ntoire  ou  de  peeulio, 

(3j  Gains,  Comm.  IV,  §78. 
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Pour  être  soumis  à  Faction  noxale,  il  ne  %uiÛt 
pas  d*étre  propriétaire  de  Keiclave ,  il  faut  eneore 
ravoir  eu  sa  possession  :  aussi  ne  donne-t-on  pas 

d*action  contre  le  maître,  quand  Tesclave  est  en 
fuite  ou  qu'il  est  possédé  par  un  tiers  anima  do- 
mini  :  i'actioD  doit  alors  être  dirigée  eoatre  le 
possesseur  (1). 

Ainsi  qu*on  Fa  déjà  dit  (S  306),  le  juge  saisi 
d*une  action  noxale  doit  condamner  le  défendeur 
soit  à  payer,  soit  à  abandonner  la  ooxe.  Le  défen- 
deur qui  peut  ainsi ,  après  la  sentenoe,  éviter  le 
payement  par  Tabandon  de  la  noze,  pourrait,  à 
plus  forte  raison,  éviter  la  condamnation,  et 
même  le  procès  >  en  faisant  spontanément  cet 
abandon,  soit  avant  Tinstance,  soit  pendant  sa 
durée  (2).  —  Toutefois ,  celui  qui  a  frauduleuse- 
ment, nié  avoir  l'esclave  noxal  en  sa  possession 
perd  le  bénéfice  de  l'abandon  noxal ,  et  doit  être 
condamné  purement  et  simplement  (3). 

L'ftbAndon  noxal  s*opérait  par  maneipation,  et 
la  partie  lésée  acquérait  sur  l'esclave  la  puissance 
dominicale  complète.  Toutefois  ,  si  on  pouvait 
en  croire  le  témoignage  isolé  de  Justinien,  Tes- 


(1)  Paul.,  L.  22;  Ulpiao.,  L.  U ,  et  Gaius,  L.  13,  ff.,  de 

Noxal,  act, 

(2)  Clpian.,  L.  21 ,  et  Gains,  L.  29,  ff.,  de  Noxal.  act.  — 
Cette  oplion  ue  donne  pas  pour  cela  à  toute  action  noxale 
le  caractère  d'action  arbitraire  {vojr.y  ci-dessus,  §  302). 

(3)  Paul.,  L.  2,  S  11  noxal.  caus.  —  Il  en  est  do 
même  dans  le  cas  où  le  maître  aurait  pu  empêcher  le  délii  • 
(Jlpiaa.,  L.  2  el  L.  3;  Paul.,  L,  4,  ff.,  de  NoscaL  aci. 
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clave  $e  serait  trouvé  alors  dans  une  position 
toute  particulière;  en  ce  sens  qu'il  aamtt  pu  ob- 
tenir sa  liberté,  malgré  son  nouveau  maître,  en 
remboursant  à  celui-ci  la  somme  pour  laquelle 
avait  eu  lieu  l'abandon  noxal.  Un  tel  résultat 
serait  vraiment  inexplicable,  et  tout  porte  à  croire 
que  Justinien  ne  fait  qu'appliquer  ici  aux  esdavea 
une  règle  qui  autrefob  était  particulière  aux  âU 
de  famille  donnés  en  noxe  (1). 

II.  Tout  ce  qui  vient  d*ètre  dit  de  l'action  et  de 
l'abandon  noxal  était  commun  aux  fila  de  famille 
et  aux  esclaves  :  avec  cette  différence  toutefok 
que  les  fils  de  famille  donnés  en  noxe  ne  tom- 
baient point  dans  un  esclavage  proprement  dit,, 
mais  dans  une  dépendance  particulière  (imntc^ 
piam  )  y  qui ,  en  les  assimilant  sous  certains  rap- 
ports aux  esclaves ,  ne  leur  faisait  cependant  point 
perdre  le  bénéfice  de  l'ingénuité ,  et  leur  laissait 
la  faculté  de  se  faire  affranchir  dès  qu'ils  avaient 
procuré  à  la  personne  à  qui  ils  avaient  été  aban« 
donnés  un  profit  équivalant  an  dommage  causé  (2). 

L'abandon  noxal  des  fils  de  famille  disparut 
sous  rinfiuencedes  idées  chrétiennes.  Déjà  aboli  à 
Tégard  des  filles  par  Constantin,  il  le  fut  à  l'égard 
des  fils  par  une  constitution  de  Justinien  (3). — La 
partie  lésée  n'est  pas  pour  cela  sans  ressource  :  elle 


(1)  S  3,  iQstit.,  de  Noxal, — CF.  ColL  leg.  rom.  et  mosaic.y  ll> 
3,  et  la  note  suivante. 

(2)  Gains,  Comm.  IV,  §S  7^,  77,  78,  70,  et  Comm,  I,  $  140, 

(3)  S  7,  Inalit.,  de  Noxal.  net. 
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peut,  en  effet,  comme  elle  Tauraît  pu  déjà  autre* 
fois,  agir  directement  contre  le  iils  de  famille  par 
l'actioD  résultant  du  délit;  sauf  à  agir  ensuite 
de  pecttfto  contre  le  père  de  famille  ^  à  raison  de  la 
somme  à  laquelle  le  fils  aurait  été  condamné  (1). 


CHAPITRE  DEUXIÈME. 

DÉFENSES  ET  EXCEPTIONS. 


S  309.  —  Dm  défeDte»  et  des  exoeptioM  m  génénl. 

Les  moyens  de  défense  contre  les  actions  sont 

de  trois  espèces  principales  :  les  défenses  au  fond, 
les  exceptions  et  les  prescriptions  dans  Fintérét  du 
défendeur. 

La  défense  au  fond  consiste  à  nier  soit  le  feit , 
soit  le  droit  sur  lesquels  le  demandeur  fonde  sa 
prétention.  Par  exemple  :  Si  le  demandeur  se  pré- 
tend créancier,  le  défendeur  repoussera  la  de- 
mande, en  montrant  soit  que  le  demandeur  n'a 
point  prouvé  Texistence  du  feit  duquel  dérive 
l'obligation  prétendue,  soit  que  le  prétendu  con- 
trat était  nul  d'après  le  droit  civil  9  soit  enEn  que 


(1)  JuUau.,  L.  34,  et  Ulpiaa^  L.  35  et  L.  3,  S  f^*» 
Pccalio. 
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l'obligation  réclamée  a  été  éteinte  par  une  cause 

d*eztinction  civile  (f).  Pour  proposer  de  telles 
défenses,  le  défendeur  n'a  nul  besoin  d'y  être  au- 
torisé par  une  clause  spéciale  insérée  dans  la  for« 
mule;  et  c*est  en  quoi  lea  défenses  au  fond  sa 
distinguent  très^nettement  dès  exceptions  et  des 
prescriptions. 

L'exception  se  présente  toujours  comme  moyeu 
subsidiaire,  dont  le  juge  ne  doit  s'çccup^r  qu'au- 
tant que  la  demande  serait  pleinement  justifiée 
en  fait  et  en  droit  (2).  La  nature  juridique  des  ex- 
ceptions et  le  rôle  qu'elles  jouent  dans  la  procé- 
dure romaine  sont  déjà  connus  par  ce  qui  en*  a, 


(1)  Fox»t  cifdesstts,  pages  214  et  215. 

(2)  Sous  ce  rapport,  les  exceptions  de  notre  droit  frao- 
çait  «ont  pséciséinent  le  contre-pied  de  l'exception  ro-. 
noaiae  ;  car  les  moyens  que  nous  désignons  plus  parlicn- 
lièrement  sous  le  nom  d'exceptions  ont  pour  but  et  pour 
effet  d'empêcher  le  juge  de  s'occuper  du  fond  du  procès; 
et, par  conséquent,  leur  examen  précède  celui  du  fond:, 
aussi  l'expression  fin»  de  tfon-rwtevoir  serait-elle  bien  plus 
convenable  que  le  mot  exceptions. 

Notre  procédure  a  aussi  emprunté  au  droit  romain  la 
division  des  exceptions  en  dilatoires  et  piremploires  ;  mais 
en  altérant  singulièrement  le  sens  qne  les  expressions  pré- 
sentaienten  droit  romain  (  voy.^  cr-après^  %  314). 

Pareillement,  à  Timitation  des  Romains,  nos  auteurs 
ran{i[ent  la  prescription  libératoire  parmi  les  exceptions  : 
c'est  ce  qu'ils  appellent  exception  péremptoire  de  fond.  Mais 
cela  n'est  pas  exact.  La  prescription  n'est  pas  une  excep- 
tion j  niais  une  véritable  défense  au  fond  :  qu'importe,  en 
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élé  dit  dans  le  second  livre  (  SS  1^^)  :  ces  no- 
tions se  tx*ouTeront  complétées  dans  ce  chapitre. 

Quant  aux  prescriptions  dans  Tintérèt  du  dé- 
fendeur, il  en  a  été  déjà  question  dans  le  second 
livre  (  SS  1^0  et  188),  et  nous  y  reviendrons 
encore  dans  le  chapitre  suivant. 

Dans  celui-ci  on  s*occupera  des  exceptions  pro- 
prement dites  :  on  dira  quelle  était  leur  forme ,  à 
quel  moment  de  la  procédure  elles  devaient  être 
proposées  ;  enfin  quelles  en  étaient  les  principales 
espèces. 

S  3t0.  —  De  U  forme  des  excitions. 

Âu  temps  des  jurisconsultes  classiques,  Fexcep- 
tipn  était  le  plus  habituellement  conçue  en  forme 
de  condition  négative  opposée  à  la  condamna- 
tion :  condemna..,,  nisi  ou  si  non  ($  182  )  (1).  Mais 
cette  forme  n'est  pas  la  seule:  quelquefois  elle  est 
précédée  des  mots  ai  ou  ac  :  at  siea  res  judieata 
non  sU  (2)  ;  d'autres  i^ois  elle  est  précédée  du  mot 


effet,  que  le  défoodenr  réclame  iran  absolution  en  alléguant' 
ht  pfeteriptîoQ  on  tout  autre  mode  de  libératico ,  paye- 
ment ,  novalion',  remise,  etc.  ? 

En  résumé,  en  eette  matière  comme  en  beaucoup  d'au- 
tres, nos  auteurs  ont  eu  le  tort  d'empronter  au  droit  ro- 
main des  expressions  et  des  divisions  qui  n'ont  pu  s'adap- 
ter à  notre  procédure  qu'en  en  faussant  complètement  le 
sens. 

(1)  Gaius,  Conm.  IV,  %  \ 

(2)  Brisson.,  </#  Formulis,  V,  77. 
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quod  :  quod  prœjudiisiam  hœrediiaiis  non  fiai..., 
quod  incendii  defendendi  causa  factum  non  sit  : 
cette  tournure  se  rencontre  principalement  dans 
les  excepttoDS  aux  interdits,-  et  dans  celles  qui 
remplacent  les  prescriptions  (1).  On  trouye  aussi 
dans  les  plus  anciens  classiques  Texception  con- 
çue en  termes  positifs  :  extra  quant  siquid  ita  fac^ 
tam  sit,  uiï  de  Uge  fieri  iicuit  (2). 

S  311.  —  A  quel  moment  les  exceptions  doivent  élre  proposées. 

En  règle  générale ,  les  exceptions  devaient  être 
proposées  m  jure;  et  cela  est  naturel ,  puisquHl 
fallait  qu'elles  fussent  insérées  dans  la  formule 
(3)  (S  182). 

Toutefois,  cette  règle  n*était  pas  absolue.  — 
Ainsi,  quand  la  cause  de  Texception  était  née 
postérieurement  à  la  litis  coniestatio,  le  juge  pou- 
vait en  tenir  compte,  bien  que  la  formule  n'en  fît 
pas  mention  (4).  —  Ainsi  encore,  quand  le  défen- 
deur,  qui  aurait  pu  invoquer  une  exception 


(1)  Ulpiao.,  L.  7,  S  3,  ff.,  Quod  vi  aut  clam,  et  L.  1,  S  ^  , 
A«  quid  in  Jlum.  jmbl.  —  CP.  Brisson.,  de  Formai.^  V,  76. 

(2)  Cicero,  ad  Attic,  VI,  1  ;  de  Jnvent.^  I,  33,  et  U,  20.  ^ 
Ulpiau.,  L.  1,  S  16,  fp.  de  Fluminib» 

(3)  Gaius,  Comm.  IV,  §  119  :  «...  Formulae  ioseritur...» 

(4)  UlpiaD.,  L.  23,  $ 3,  fS,^de  CondicLMeb.:  «Si  post  lil^Bi 
«contestatam  transactom  est,  nihiloroinus  poterit  excep- 
«tione  doU  uti  post  secuti...»  Cf.  QiocL  et  Jilax*t  ^9  ^9 
SêKtent.  resemd.  —  f^ojr.  notç  suir. 
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péremptoire,  avait  omis  de  s'en  prévaloir  in  jure, 
il  pouvait  se  faire  restituer  eontre  cette  omission 

{restitutio  in  integrum  exceptionit  recuperandœ). 
Il  en  était  autrement  des  exceptions  dilatoires, 
contre  TomissioD  desquelles  on  obtenait  très- 
difficilement  la  restitution  (1).  —  Enfin ,  certaines 
exceptions  étaient  tellement  énergiques  et  vivaces 
que,  même  après  la  sentence  prononcée,  le  dé- 
fendeur pouvait  s'en  prévaloir  contre  Yactio  ju- 
dicati  et  se  soustraire  ainsi  à  Texécution  de  la 
sentence  :  telles  étaient  les  exceptions  des  séna- 
tuS'Consultes  velieïen  et  macédonien,  et,  probable- 
ment encore,  toutes  celles  qui  étaient  considérées 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S  •  «Semper  peremptoria  qui- 
odem  exceptio  nocet;  idemque  si  reus  ea  doq  fuerit  usus  ia 
«integrum  seititutu*  recuperaodœ  exceptioois  gratia  :  di- 
«latofia  vero  si  noa  fuerit  usus,  an  integrum  restitualnr 
«  quMritiir.BUioclétieiietMaximîen,  L.  2,0.,  SetUent,  rttdné, 
«Peremptoriasexceptiones  omiMas  ab  initio,  tmlequam  sen» 
«  tentia  feratur  opponi  poMe  perpetuum  edictam  manifeste 
«déclarât  Quod  si  aliter  actnm  fuerit,  in  integrum  reatitutio 
«pennîttitur.  Nam  jndicatum  eoutni  migores  xxv  «imis 
«non  oppoiiltB  prsBtcriptionis  velamento  citra  remedium 
«appeUationia  reieindi  non  poteat.»  —  Lea  mineura  de 
xxv  ans,  d'après  le  droit  prétorien,  et  lea  soldats,  d'aprëa 
une  constitution  de  Garacalla,  pouvaient  se  faire  restituer 
en  entier  contre  les  sentences ,  sur  le  fondement  que  des 
motift'dédaifli  ataleot  été  omis  dans  l*instanbe  :  Antonin., 
L.  1,  C,  dè  Juriê  tt  faet:4gnùr.  —  Dépub  MiolHion  de 
Vùfio  judidonm  ($100),  on  posa  la  règle  que  lea  excep- 
tions dilatoires  doivent  être  proposées  mîriWi*e^#M»  (Diod. 
et  Max.,  L.  19,  C,  de  Prob.^  J ustiniau.,  L.  1 2,  C,  de  Sacept.). 
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comme  des  bénéfices  auxquels  il  ii*était  pas  per- 
mis de  renoncer  (1). 


PREMIËBE  DIVISION. 

Eiceptions  in  factam,  —  Exception  de  doL 


5  3]  2.  —  Nature  de  cetu  divinon. 

Nous  avons  vu  ce  qu'élaient  les  actions  infactum 
par  opposition  aux  actions  in  jus  (2).  La  qualifica- 
tion de/zt  faetum,  donnée  aux  exceptions,  a  un  fout 
autre  sens  :  on  n'entend  nullement  par  là  opposer 
certaines  exceptions  à  d'autres  qui  seraient  in  jus; 
car  il  ne  peut  y  avoir  d'exceptions  in  jus,  puisque 
les  moyens  tirés  du  droit  civil  constituent  de  vé- 
ritables défenses  au  fond,  et  non  des  exceptions 
proprement  dites  (3).  Toutes  les  exceptions  sont 
donc  in  factum»  Mais  on  oppose  fréquemment 


(1)  Ulpian.,  L.  tl,  ff.,  de  SC.  macedon. 

(2)  ror^,  cî-dessus,  SS  174  etm 

(3)  Au  S  183,  nous  avons  fait  remarquer  que  certaines 
exceptions  paraissent  déroger  à  ces  principes,  puisqu'elles 
sont  fondées  sur  des  sénatus-coosnltes ou  des  constitutio|is: 
nous  renvoyons  aux  eiplications  que  nous  avons  alors 
donnée».  On  peut  encore  voîr'sur  ce  svjet,  Zimmem»  trad, 
d'£iîenae,  S  91,  page  280. 
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rexception  in  faetam  à  Texception  doU;  et  yoict 
quels  sont  le  sens  et  la  portée  de  cette  opposi- 
tion. 

L'exception  est  in  factunit  quand  elle  précise  le 
fait  allégué  par  le  défendeur,  mais  sans  donner 

à  ce  fait  la  qualification  de  frauduleux,  par 
exemple  :  nisi  de  non  petendo pactum  sit,„  nisi  trans" 
adttm  sii^  Dsim  cette  forme»  Texception  ne  pré- 
sente au  ju^e  qu'une  simple  question  de  foit 
à  résoudre;  ear  la  conséquence  que  ce  fait  doit 
entraîner,  c'est-à-dire  Tabsolution  du  défendeur, 
n'est  plus  en  question:  tout  est  tranché  à  cet 
égard  par  le  magistrat ,  qui  d'ayance  a  jugé  le  fait 
assez  grave  pour  en  Paire  dépendre  l'absolution 
du  défendeur.  —  Quelquefois,  au  contraire,  le 
libellé  de  l'exception  ne  précise  aucun  fait  parti- 
culier; le  magistrat  se  borne  à  dire  en  termes 
généraux  :  «  Si  in  ea  re  mhil  doh  mah  À,  Agerii 
factiim  sit,  neque  fiai  y  »  laissant  ainsi  au  juge  non- 
seulement  le  soin  de  vériHer  les  faits  allégués  par 
le  défendeur,  mais  encore  le  pouvoir  d'en  appré- 
cier la  moralité  et  la  gravité. 

Les  circonstances  seules  pouvaient  faire  décider 
laquelle  de  ces  deux  formes  était  la  plus  avanta- 
geuse au  défendeur.  Quand  le  fait  qui  servait  de 
.  base  à  l'exception  était  bien  déterminé  et  d'une 
preuve  facile ,  le  défendeur  avait  intérêt  à  ce  que 
Texception  fût  rédigée  in  jactum;  car  il  échappait 
ainsi  au  danger  des  appréciations  du  juge  quant 
aux  caractères ,  c'est-à-dire  quant  à  la  pertinence 
du  feit  allégué.  Il  avait,  au  contraire,  intérêt  à  ce 
II.  20  . 
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^     —  '  ^rtxp&  pénérauic ,  de 

germes  g-» 


autres  i    les  auWes  V^^^^iOï*  v„nepraodc 
laoïns  et  le»»*»     Vcxcep^  avoir uï^^b» 

Xe«-  U  ^aUaU  B-J^^^^^.  ,e  éol  actuel 

^.«Uant  de  la  po«r.mte  ««J^    ^''*\t^Vt  qui  sert  de 
entacher  antérieurement  1»^^^  ,  le  ^^^i,erv,r 
deur.  Dan»  la  plupart  des  pe»»VaTco«o»el« 
base  k  l'exception  infacturT^J^f^  ;  car,^ 
ae  base  S»  nne  exception d«         g,  à  soutenir 

irès-bien  Ulpœn,  s'it  n'y  9.  *^^l<»t« 
rigine  de  l'aSfaire,  il  y  en  ^  ^  toujours  \e 

une  prétention  inique  (t).      ,^  v»**"  efteLCP"*""® 
Au  reste,  le  défendeur  ^^t<»**  \^ar  le  deo»"- 
cbo'ix  entre  l'une  et  Vautre  ^3^,o\r  recourt 

l'exception  de  dol  éuit  '"Î'^^V'^**.^»  devoir»  révé- 

deur,  le  défendeur  n«  P*'       ^   — ■ 

tomes  les  fois  qu'U  était  te*'^^^^-—-^ 

—  

«Utersciendumeslexoramb»»  »'  p^o'»*-   -  t  î  "•*^-tAoto»e.» 
«oriri  exceptionem  :  quia  dolo  '  ^^*»^^ad<»*^* 
«q\>ar\ue  exo.eplione  elidi  pote* 
um7«7  </o/o  ma'o yircit,  aiiamen  **  ■ 
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.  rencieux  envers  son  adversaire;  telle  était  ootam* 
ment  la  position  du  faU  envers  son  père,  de  Taf* 
franchi  envers  son  patron  :  on  rédigeait  toajaurt 

alors  l'exception  in  factum  (1).  —  On  devait  pareil- 
lement employer  cette  dernière  forme 9  quand  le 
demandeur  avait  ignoré  le  fiût  serrant  de  base  à 
Texception  (2). 


DEUXIÉHB  DIVISION. 

Ëxce|itioii8  rei  cohœrentes  ou  in  rem.  —  ExcepdoaA  periOM 

cokasretiUê  (3). 


$  313.  —  Mature  de  celte  divisioB. 

L'exception  est  dite  inhérente  à  la  personne 

(pen&nm  eokœrens)^  par  rapport  au  défendeur, 
quand  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  telle 
personne  déterminée,  sans  pouvoir  Tétre  soit  par 
les  fidéjusseursy  soit  par  les  saccesseun  univer- 


(1)  Ulpiaa.,  lu  A,  %i^,îî.,  dêD^Lmâl  saui^  —  JUi 
%  270,  nous  avons  vu ,  dans  le  même  sens  et  dans  le  même 
but ,  uae  acdon  in  factum  donnée  à  la  place  de  ï'aetioa  de 

dol. 

(2)  Ulpian.,  L.  2,  %  6,  ff.,  de  Dol.  mal.  emcept. 

(3)  Oa  trouve  dans  le»  textes  Texpressioa  in  rem  acco- 
lée au  mot  exceptio  avec  ud  sens  tout  semblable  à  celui 
qu'elle  présente  dans  la  locution  aciio  in  renu  Mais  nous 
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sels  ou  particuliers  de  celle  personne*  ËUe  est  in- 
hérente -à  la  personne  du  demandeur,  lorsqu'elle 
ne  peut  être  opposée  qu'à  tel  individu  déterminé. 

L'exception  est  in  rem,  ou  rei  cohœrens ,  soit 
qu  elle  puisse  être  invoquée  par  les  fidéjusseurs  et 
successeurs  du  défendeur,  soit  qu'elle  puisse  être 
opposée  à  tout  demandeur. 

Certaines  exceptions  sont  in  rem  activement  et 
passivemeut;  d'autres  ne  le  sont  que  d'un  seul 
côté. 

L'exception  qaod  metus  causa  est  in  rem  par  rap* 
port  au  demandeur,  en  ce  qu'elle  peut  être  oppo- 
sée à  toute  personne  qui  ajjit  en  vertu  de  Pacte 
extorqué  par  violence  ;  alors  anéme  que  cette  per- 
sonne serait  d'ailleurs  restée  complètement  étran- 
gère aux  actes  de  violence  (1). 

A  l'inverse,  Fexception  doli  mali  est  inhérente 
à  la  personne,  en  ce  qu'elle  ne  peut  être  utilement 
opposée  qu'à  l'auteur  méqae  du  dol ,  et  non  à  ceux 
qui ,  n'ayant  pas  participé  aux  machinations  frau- 
duleuses, a(jl raient  en  vertu  de  l'acte  surpris  au 
défendeur  à  l'aide  de  ces  machinations  (2). 

L'exception  rei  venditœ  et  traditœ  est  i'/i  rem, 
dans  les  deux  sens  (3). 

fte  croyons  pas  qu*OD  'rencontre  Pefxpression  excepiio 
in  personam,  quoique  cependaDt  une  telle  locution  fût 
irès-naturclle,  surtout  quand  il  s'agit  des  exceptions  io- 

héreutes  à  la  persouue  du  demandeur. 

(1-2)  fllpian.,  L.  2,  >  I  et  2;  L.  4 ,  ^  33 ,  it.  de  Doit  mali 
et  mclus  causa  exccftt. 

(3j  Uciiuugeu.,  L.  3^  fï.|  de  Except,  rei  vend* 
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Ces  exemples  suffisent  ponr  faire  apprécier  le 

sens  pratique  des  expressions  que  Ton  se  propo- 
sait d'expliquer  :  du  reste,  ce  n'est  que  par  l'é- 
tude attentive  de  chaque  exception  en  particulier 
qu'on  pourra  bien  connaître,  au  point  de  vue  qui 

fait  l'objet  de  ce  parajjrapho ,  le  degré  d'énergie 
propre  à  chacune  des  exceptions. 


TliOISIËSIË  DIVISION. 

l^xceptioQS  perpétuelles  ou  péremptoires.  —  Ëxceplious 

temporaires  ou  dilatoires. 


$  314.  —  Nature  de  celte  troisième  diTition. 

Les  expressions  péremptoires  et  diiai&ires  avaien  t, 

en  droit  ronnain,  un  sens  tout  différent  de  celui 
qu'elles  présentent  dans  notre  procédure.  Chez 
nous»  Texception  péremptoire  seule  amène  l'ab- 
solution du  défendeur;  Texception  dilatoire  obli^ 
seulement  le  juge  à  surseoir  pendant  un  certain 
temps.  Dans  la  procédure  fornaulaire,  au  con- 
traire,  tonte  exception,  soit  dilatotret  soit  pé- 
remptoire, une  fois  insérée  dans  la  formule , 
conduisait  au  mciiic  résultat,  c'est-à-dire  îi  l'ab- 
solution du  détendeur  ;  or,  cette  absolution,  qui 
formait  res  judîcata  entre  les  parties ,  était  tou- 
jours définitive  et  épuisait  le  droit  du  demanr 
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dear;  soit  qu'elle  éteignit  ce  droit  ipso  furê^  soit 
qu'elle  élevât  contre  lui  Tezceplion  perpétuelle 

rei  jadîcatœ,  conformément  aux  distinctions  pré- 
cédemment exposées  (  S  ^30  ).  Ainsi  donc ,  quand 
les  Romains  distinguaient  lesiexeeption»  en  péretn- 
ptoires  et  dilatoires,  ils  ne  disaient  point  alInsioD 
à  l'influence  que  l'exception  devait  exercer  sur  la 
conduite  du  juge,  mais  seulement  au  temps  pen- 
dant lequel  telle  ou  telle  exception  pouvait  être 
utilement  proposée  in  jure,  devant  le  magistrat 
chargé  de  la  rédaction  et  de  la  délivrance  des 
formules  d'actions. 

L'exception  est  péremptotre  ou  perpétuelle  » 
quand  die  peut  être  opposée  au  demandeur,  à 
quelque  époque  que  celui-ci  intente  sa  demande; 
de  telle  sorte  que  le  droit  de  proposer  l'exception , 
ne  devant  jamais  s'éteindre,  paralyse  à  tout  jamais 
Faction  du  demandeur  :  c*est  même  précisément 
pour  cela  qu'on  Tappelle  péremptotre,  parce  qu'elle 
détroit  (perimii)  l'actbn  à  laquelle  elle  forme  un 
obstacle  perpétuel  (1). 

L'exception  est,  au  contraire»  temporaire  ou 
dilatoire  »  quand  elle  ne  peut  être  proposée  que 
fvendant  un  certain  temps ,  et  que ,  ce  temps  ex- 
piré, le  demandeur  peut  librement  exercer  son  ac- 
tion (2).  L'exception  de  ce  genre  est  dite  dilatoire,  en 
ce  sens  que tant  qu'elle  dure»  le  demandeur  doit 


(I)  Gaius,  Comm.  IV,  S  121.  —  g  9,  loslit.,  àe  Except. 
{%)  Gaius, Comm.  IV»S  t22.  —  S  tO,  Instit.,  de  Eascept. 
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ft  absteair  d'inteater  aon  actioo;  maïs  non  en  ce  seos. 
que  ie  juge,  auquel  le  litige  sera  renToyé,  doive 
surseoir  è  prononcer.  11  est  certain,  en  effet,  qu'une 

fois  saisi,  le  juge  doit  prononcer  dans  les  délais 
légaux,  soua  peine  de  faire  le  procès  sien  (1).  Lors 
donc  quWe^  telle  ^ception  est  proposée  m  jare^ 
le  demandeur  doit  s'empresser  de  reoeneer  à  la 
formule  d^action  qu'il  réclamait;  car, la  formule 
une  fois  délivrée  [lite  contestata)^  Texception,  toute 
dilatoire  qu'elle  soit,  conduirait  à  Tabsolution  dé* 
fioltive  du  défendeur  (2).  Ce  résultat,  qui,  au  pre- 
mier abord ,  paratt  rigoureiu,  n*a  rien  qui  doive 
étonner;  puisqu'on  sait  qu^indépendamment  de 
toute  exception,  le  créancier  qui  réclamait  avant 
le  terme  perdait  son  procès  pour  plusnpétitîon 
{pbu  pettHo  tempore). 

On  va  maintenant  parcourir  rapidement  les  ex- 
ceptions les  plus  usuelles. 

s  316.  —  Dm  e*ceptions  péremptoire*  les  plut  usuelles. 

L  Eacepiio  doit  malL —  Cette  exception  est  déjà 
suffisamment  connue  par  ce  qui  en  a  été  dit  dans 
les  paragraphes  précédents.  Qu'il  suffise  de  rap- 


(1}  yox.  oî-deMus  S  233,  234  et  235. 

(2)  Gains,  Comm.  IV,  S  123  :  «Observandiini  est  aatem  ei 
«coidilatoria  objicitnreiceptio,ut  differatactioaem;  alîo* 
«quiu  si  objecta  exeeptîoae  egerit,  rem  perdît;  née  eDim.post 
«  lllud  tempus  quo  intégra  re  evttare  poterat,  adhae  potes* 
«  las  agendi  superest,  re  in  jiidicium  deducta  et  per  eseep* 
«lloiieiu  perempia.» 
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peler  que  l'exceplion  de  dûl  pouvait  remplacer 
toutes  les  autres  exceptions,  toutes  celles  du  moins 
qui  avaient  pour  base  l'équité,  (^o/.  §  312.) 

II.  Emceptio  qaod  meim  causa, — D*aprè8  le  droit 

civil,  la  crainte  n'était  point  une  cause  de  nullité 
soit  des  obligations,  soit  des  aliénations  (1).  Le 
droit  prétorien  avait  adouci  en  ce  point  le  droit 
civil,  en  permettant  à  celui  auquel  une  promesse 
ou  une  aliénation  avait  été  extorquée  par  vio- 
lence, de  repousser  par  une  exception  l'action 
fondée  sur  la  promesse  ou  Taliénation  extorquées. 
Au  surplus ,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  hXt  remarquer,  il 
n*est  pas  nécessaire  que  le  défendeur  qui  allègue 
la  violence  en  désigne  Fauteur;  anam  melus  in  se 
mhabet  ignoraniiam  ;  »  il  lui  snfBt  de  prouver  que 
l'acte,  en  vertu  duquel  on  agit,  lui  a  été  extorqué 
par  violence  :  aussi  le  nom  du  demandeur  ne  fi- 
gure-t  il  pas  dans  le  libellé  de  l'exception  :  «  j/  in 
mea  re  nihil  melus  causa  factum  sitn  (2);  tandis 
que  le  nom  du  demandeur  figure  nécessairement 
dans  l'exception  de  dol  :  tu  si  in  ea  re  nihil  Mo 
«  malo  Juli  Agerii  jactum  sit  »  (3). 

III.  Exceptio  pacti.  —  Le  pacte  par  lequel  un 
créancier  convient  de  ne  pas  demander  ce  qui  lui 
est  dû  n'éteint  ni  l'obligation,  ni  l'action  qui  la 


(1)  Fox-  ci-desuns  page  20. 

(2)  UlpiaD.,  L.4,  %  33,  ff.,  </«  iM,  mal,  et  met,  eaus. 

(3)  Gains ,  Comm.  lY,  S  1 19.^ Ulptan.,  L.2,$i.de  Dol. 
mal,  et  meitu. 


Digitized  by  Google 


g  315.  —  EXCEPTIONS   PEr.EMPTOIl'.ES.  313 

garantit  (1).  Mais  comme  il  est  contraire  à  la  bonne 
fût  de  méconnaître  une  eonTention  librement  con- 
sentie, le  pacte  devient  la  base  d'une  exception 

qui  procurera  l'absoluiioii  du  défendeur,  soit 
qu'on  la  libelle  sous  la  forme  générale  d'une 
exception  de  dol  :  «  Si  in  ea  re  nihii  dolo  mah  Aulè 
«  Jgerii  faoiam  sU;  soit  qu*on  la  rédi(^e  in  factam  : 
«  si  non  com'enisset  ne  eain  pecuniam  peteret.  » 

L'exception  de  pacte  est  perpétuelle  ou  tempo- 
raire,  selon  que  le  créancier  a  déclaré  renoncer 
pour  toujours  à  sa  créance,  ou  a  seulement  ac« 
cordé  un  délai  à  son  débiteur  (2). 

IV-  Exceptio  jurisjurandi. —  li  a  été  déjà  traité 
de  cette  exception,  en  parlant  du  serment  volon- 
taire. ($219.) 

V.  Èûpceptio  reijudieatœ.  —  En  traitant  des  ef- 
fets de  la  sentence  (S  230),  on  a  fait  connaître  dans 
quels  cas  l'absolution  du  défendeur  éteint  ipso 
jwpe  le  droit  du  demandeur  ;  dans  quels  cas  «  au 
contraire ,  ce  droit  continuant  à  subsister  quant 
au  droit  civil,  le  détendeur,  qui  serait  itérative- 
ment  attaqué,  a  besoin  de  recourir  à  une  ex- 
ception. 

Cette  exception  {reijudieatœ)  n'est  point  fondée 
sur  l'équité  et  la  bonne  foi  :  en  effet,  si  le  premier 
juge  s'est  trompé  en  prononçant  Tabsolulion  du 
.défendeur,  quy  aurait-il  d'inique  à  ce  que  le  de- 
mandeur cherchât,  dans  un  nouveau  procès,  le 


(1)  FoX'  ci-dessus  page  2t5. 
(2;  S  3,  Instit.,  de  Except. 
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moyen  de  fctîpe  réparer  une  erreur  judiciaire  qui 

lui  cause  préjudice?  L  utilité  générale  en  a  décidé 
autrement;  parce  qu'il  importe  au  bon  ordre  de 
la  société  que  les  procès  aient  un  terme.  Mais  de 
ce  que  Texception  reijttuUcaiœ  n'a  pas  pour  base 
la  bonne  foi ,  il  en  résultait  pour  les  Romains  la 
conséquence  pratique  que  cette  exception  était 
aussi  nécessaire  contre  les  actions  de  bonne  foi 
que  contre  les  actions  de  droit  strict  (1). 

La  fiction  légale  sur  laquelle  est  fondée  Texcep- 
tion  de  chose  jugée  (2)  n'a  d'application  qu'au- 
tant que  la  nouvelle  demande  a  le  même  objet  que 
celle  précédemment  jugée ,  est  fondée  sur  La  même 
eame^  et  se  d^t  entre  les  mêmes  personnes  (3). 
Chacune  des  conditions  de  cette  triple  identité 


(1)  Serer.  et  Anton.,  L.  2,  G.,  d!»  Mie, 

(2)  Res  jttdieato  pro  teritM  aeeipitur  (Ulpiaii.,  L.  207, 
ff.,  ie  Beg,  Jur.  ).  On  ne  dit  pas  que  U  chose  jugée  est  la 
▼érité  :  car  le  juge  peut  se  tromper;  on  dit  qu'elle  tient 
lieu  de  la  Térité. 

(3)  Les  juriMonsnlleflr  résument  ces  trois  conditions  par 
ces  deux  mots  :  eadem  rees  mais  ils  expliquent  ensuite  ce 
i|â'on  doit  eMendre  par  eadem  ne:  il Gum  quœritur  hsec  ex- 
«ceptio  noceat  necne^iDsploiendum  est  an  Hem  corpus  êitf 
«  quanûtas  eadem,  idem  jus  et  an  eadem  causa  petendi  et  e«- 
n  dem  conditio  pertonarum  ;  quœ  nisi  omnia  eoncurrant,  alia 
«res  est»  (Paul.  etUlpiau.^L.  12,  13 et  14,  ff.,  deExeept.rsi 
judic.).—  Neratius  exprime  les  mêmes  idées  plus  élégam- 
«meut  :  Cum  de  hoc  an  eadem  res  est  quaeritur,  hœc  spec- 
«  tanda  suut  :  personofj  idipsum  de  quo  agitur,  causa  proxima 
nactioiiis»  {lu  27y  eod.).  ^ 
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soulève  des  questions  très  «ardues  dont  l'examen 
approfondi  exigerait  un  traité  spécial.  On  tou- 
chera seulement  ici,  en  passant  «  les  règles  prinr 
cipales. 

1^  Même  objet. —  Il  y  a  identité  d*objet,  quand 
la  nouvelle  demande  porte  sur  le  même  corps  que 
lancienne;  alors  anème  que  la  demande  nouvelle 
De  porlerait  qoe  #sp  une  paHie  de  la  chose  précé- 
demment rédamée,  oa  cpie ,  à  rinrerse»  elle  com- 
prendrait quelque  chose  de  plus  (1).  Après  avoir 
succombé  dans  la  demande  d'un  troupeau,  je  ne 
pourrai  vettouveler  ma  préteiitiea«  après  que  ce 
troupeau  aura  augmenté  ou  diminué,  ou  même 
se  sera  complètement  renouvelé  quant  aux  ani- 
maux qui  le  composent.  Si  j*ai  inutilement  de- 
mandé un  champ ,  je  ne  pourrai  plus  tard  récla- 
mer les  arbres  qui  seraient  coupés  sur  ce  fonds, 
ni  nie  née  dans  le  fleuve  Toisin,  ni  les  allnvions  (2). 
—  Mais  après  avoir  inutilement  revendiqué  une 
maison,  je  pourrai  revendiquer  plus  tard  les  ma- 
4énaum  qui  entraient  dans  sa  oomposition  ;  car, 
dans  les  idées  ^es  Romains,  la  mmton,  en  tant 
qu*être  collectif,  diffère  essentiellement  des  maié- 
riau:e^pi  la  composent  :  la  maison  ne  peut  appar- 
tenir qu*au  propriétaire  du  sol  ;  les  matériaux  peu- 
vent appartenir  à  un  tiers  :  seulement,  tant  que  la 


(t)  Paol^  L.  14,  fFn  d«  Egeept,  ntjmdie. 

(2)  Ulpian^  L.  7;  Pompou.,  L.  21,  S  i  ;  Afne^  UVI^SU 
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maison  subsiste,  la  propriété  des  matériaux  est 

comme  endormie  (1).  —  Après  avoir  inutilement 
Feveodiqué  la  propriété  d*un  fonds,  pourrai-jc  en- 
suite en  réclamer  lusufruit ?  il  £aut distinguer.  Si 
je  réclame  cet  usufruit  comme  dépendant  du  droji 
de  propriété  dans  la  revendication  duquel  j'ai  déjà 
succombé,  le  possesseur  pourra  me  repousser  par 
Veacefiion  rei  judicatœ ;  car  l'usufruit ,  considéré 
comme  dépendance  de  la  propriété,  était  compris 
dans  ma  première  demande.  Si,  au  contraire,  je 
réclame  cet  usufruit,  à  titre  de  servitude  sur  le  fonds 
d autrui,  ma  nouvelle  demande  ne  remet  point  en 
question  la  chose  précédemment  jugée  quant  à  la 
propriété;  puisque,  en  réclamant  Tusufruit,  à 
titre  de  servitude,  je  reconnais  que  la  propriété  ne 
m'appartient  pas,  ce  qui  est  conforme  à  la  chose 
jugée  (2). 

X  Mémè  cause. —  La  cause  est  la  même,  quand 
la  seconde  action  est  basée  sur  le  même  droit  que 
Ja  première,  encore  bien  que  l'action  soit  diffé- 
rente (3)  :  souvent,  en  effet,  et  à  l'occasion  d'une 
même  prétention,  nous  aTons  le  choix  entre  plu- 
sieurs actions;  mais  le  choix  et  Texercioe  de  l'une 
d'elles  entraînent  l'extinction  des  autres  (4).  La  cause 


(1)  P^o}".  ci-dessus  pa^je  91)  el  suiv. 

(2)  Pompon.,  L.  21 ,  S  3,  ff.,  de  Except.  reijud.  —  Cf. 
Ulpian.,  L.  11,  S  6;  Paul.,  L.  17  ;  AFric,  L.  26,  ff.,  cod,  tii. 

(3)  III pian.,  L.  5  et  L.  7,  S  4,  ff.,  cod,  tii, 

(4)  Par  exemple,  celui  qui  achète  un  animal  eiilnché 
c|*ttD  vice  redhibitoire,  a  le  choii  entre  Taction  rédtiibitoira 
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n'est  pas  la  même,  si  la  seconde  action  est  basée 
sur  un  droit  différent,  par  exemple,  si  aprèsavoir 
succombé  dans  une  revendication, i^9ifpA  ensuite  par 
eondiciion,  et  réciproquement  :  par  l'une' de  ces  ac** 
lions,  je  soutenais  que  la  chose  m'appartenait  (rem 
meam  esse);  par  Tautre,  je  prétends  seulement  que 
le  défendeur  doit  m'en  transférer  la  propriété  (r^m 
mihi  dore  oporiere):  prétentions  essentiellement 
différentes  (1).  L'exception  ne  pourra  pas  non  plus 
m'étre  opposée,  si,  après  avoir  agi  inutilement  en 
▼ertu  d'une  vente ,  je  réclame  ensuite  la  même 
chose  en  vertu  d*une  stipulation  :  car  rien  ne  s'op- 
pose à  ce  qu'une  même  chose  soit,  entre  le  même 
créancier  et  le  même  débiteur,  Tobjet  de  plusieurs 
obligations  différentes;  et,  par  consé(|uent,  après 
avoir  jugé  qu'une  chose  ne  m'était  pas  due  en 
vertu  de  telle  obligation ,  on  pourra  très-bien  , 
plus  tard,  sans  se  mettre  en  contradiction,  jui^er 
qu  elle  m'est  due  en  vertu  de  telle  autre  obli(ja- 
tion  IL  en  est  autrement,  du  moins  en  géné- 
ral, de  l'actiott  réelle*  En  effet,  celui  qui  est  pro* 
priétaire  ne  peut  le  devenir  davanla^je  par  une 
nouvelle  acquisition  :  lors  donc  que  je  revendique 


et  l'actiOQ  qaamti  minorit  (  Jaliao.,  L.  25,  $  1,  €ûd,  tit.).  Pa- 
reiUemeat,  celui  (]ui  est  co  propriétaire  d'un  foods  à  titre 
héréditaire,  a  le  choii  entre  Tactioa  famiUœ  ereiseundœ  et 
Taptioa  eommuni  dmdtmdo  (Juliao.,  L.  8,  eod,  tii,).  Dans 
ces  cas  et  autres  pareils ,  la  seconde  action  échouera  de- 
vant l'exceplion  de  chose  jugée. 

(1)  Paul.,  L.  31,  If.,  de  Exccpt.  rci Jud, 

(2)  Paul.,  L.  14,  S  2,  ff.,  coJ.  tit. 
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une  chose,  je  soumets  par  là  même  au  juge  tous 

les  titres  €n  vertu  desquels  je  puis  avoir  acquis  la 
propriété;  et  dès  lors  toute  revendication  nouvelle 
doit  échouer  devant  rezception  de  chose  jugée (1). 
lln*en  sera  ainsi  toutefois  qu*autant  que,  dans  la 
première  revendication,  je  n*aurai  point  indiqué 
spécialement  le  titre  en  vertu  duquel  je  nae  préten- 
dais propriétaire;  car  si  j*ai  indiqué  un  titre  spé- 
cial 9  rien  ne  s'opposera  à  ce  que  je  revendique 
plus  tard  en  vertu  d'un  titre  différent.  Par  exem- 
ple, après  avoir  inutilement  soutenu  qu'une  chose 
m'appartient  en  vertu  d'une  mancipation  ,  je  puis 
réitérer  le  procès  en  soutenant  qu'elle  m'appar- 
tient en  vertu  d'un  legs  (2).  —  La  chose  jugée  ne 
fermerait  pas  non  plus  exception  à  raa  revendica- 
tion ,  même  quand  je  revendiquerais  une  seconde 
fois  en  vertu  du  même  titre,  si,  dans  la  première 
instance,  le.défendeur  n'avait  été  absous  que  parce 
qu'il  ne  possédait  pas  (3). 

3**  Mêmes  personnes,  —  Alors  même  que  Tobjet 
et  la  cause  de  l'action  nouvelle  seraient  les  mêmes 
que  dans  l'action  antérieurement  intentée,  il  n'y 
aurait  pas  lien  2i  Texception  de  la  chose  jugée ,  si 
les  plaideurs  n'étaient  pas  les  mêmes  ;  car  les  sen- 
tences comme  les  conventions  ne  produisent  d'ef^ 


(t)  lllpiaii.,L.11,$  4;  JuUan.,  L.  25,      de  Except.  reijud. 

(2)  Olpian.,  L.  1 1 ,  S  2,  ff.,  eod.  tit.  . 

(3)  Ulpian.,  L.  9  et  18  ;  Gaius,  L.  1 7,  fî.,  eod.  tit.  —  For. 
Ci*4essu8  page  98. 
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fetqu*entre  les  parties  (i)*  Le  père  de  famille  et 
les  enfiints  soumis  à  sa  puissance  étaient  réputés, 
sous  plusieurs  rapports,  ne  former  qu'une  seule 

et  même  personne  (s  306);  par  conséquent,  ce 
qui  était  jugé  pour  ou  contre  le  père  de  famille, 
était  réputé  jugé  pour  ou  contre  les  personnes  sou- 
mises à  sa  puissance  (2).  —  Il  en  est  de  même  des 
héritiers,  du  moins  quand  ils  ne  se  présentent  pas 
dans  rinstaoce  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  soit 
personnel  :  ce  qui  est  jugé  avec  le  défunt  est  jugé 
pour  tous  ses  héritiers  et  successeurs  nniversds  (3). 
—  Il  en  est  encore  de  même  h  Tégard  des  succès- 
seurs  particuliers,  toutes  les  fois  que  la  sentence 
est  antérieure  à  révénemeut  qui  les  a  fait  succéder 
au  droi^  d*autrui  ;  ainsi,  par  exemple,  le  créancier 
hypothécaire  est  tenu  de  respecter  les  jugements 
rendus  contre  le  débiteur,  antérieurement  à  la 
constitution  de  l'hypothèque  (4).  — Pareillement, 
ce  qui  est  jugé  avec  mon  procureur,  pourra  m*étre 
opposé,  si  plus  tard  je  prétends  renouveler  en 


(1)  mtêralhs  jméîeaia  alitsno»  pmtjudiear€,»à\tUth' 
cer,  L.  63, 4^  iSe  juHeat, —  Cette  règle,  si  parfaitement  con- 
forme au  bon  sens,  se  justifierait  au  besoin  par  cette  con- 
sidération que,  dans  la  procédure  romaine,  la  sentence 
est  presque  toujours  le  résultat  d'une  convention  :  car,  en 
nommant  le  ju^e  (  g  77),  les  parties  sont  réputées  se  sou- 
mettre d'avance  à  sa  décision. 

(2)  Clpian.,  L.  1 1,  §  8,  ff.,  de  Except.  rcijud, 

(3)  Ulpian.,  L.  11,  S  3,  9  et  10,  ff.,  eod.  lit. 

(4)  Llpian.,L.  1 1,  g  10  ;  Papinian  ,  L.  29,  $  1,  ff.»  '''^ 
— •  Papiuiaa.,  L.  3,  ff.,  de  Pignorib,  et  h/p. 
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personne  le  procès  (I).  —  11  arrive  même  quelque- 
fois que  nous  soyions  liés  pour  la  chose  jugée  avec 
une  personne  qui  ne  nous  représentait  à  aucun 

des  titres  que  nous  venons  d'énoncer.  Par  exem- 
ple, ieslé($ataires  sont  liés  par  la  sentence  qui  au- 
rait prononcé  contre  Théritier  la  nullité  du  testa- 
ment (2).  Il  en  est  de  même  quand  le  droit  en 
litige  est  un  droit  indivisible  (\u\  appartient  à  plu- 
sieurs, par  exemple,  une  servitude.  Dans  ce  cas, 
ce  qui  est  jugé  avec  Tun  de  ceux  qui  doivent  la 
servitude  ou  auxquels  elle  est  due,  est  réputé 
ju(jé  avec  les  autres;  sauf  l'action  de  dolo  en  cas 
de  collusion  (3). 

A  rinverse ,  le  même  plaideur  peut  être  consi- 
déré comme  une  personne  différente  s*il  agit  en 
une  autre  qualité.  Par  exemple ,  si  après  avoir  suc- 
combé dans  une  revendication  que  j'avais  intentée 


(1)  Ulpian. ,  L.  4  et  L.  11,  S  7,  fF.,  de  EateepU  reijud. 

(2)  Pourvu,  biea  entendu,  qu*il  n'y  ail  pas  eu  collusion 
entre  rhéritîer  et  celui  qui  a  ftdt  prononcer  la  nullité  du 
testament. 

(3)  Marctan.,  L.  19,  ff.,  si  servit,  vindicet.-^ll  en  est  an- 
trement  des  droits  divisibles,  et  par  exemple  d'une  héré- 
dité :  ce  qui  est  jugé  avec  l'un  des  héritiers  ne  nuit  ni  ne 
pro6te  aux  autres  (Paul.,  L.  22,  ff.,  rfe  Exeept.  rei  judîc.  ). 
—  On  signale  ordinairement  comme  une  exception  à  la  rè- 
gle de  la  L.  22,  ce  qui  est  dît  dans  la  L.  29  au  sujet  de  l'es- 
clave qui  aurait  fait  prononcer  son  affranchissemeut  cou  ire 
Fun  des  héritiers:  mais  celte  prétendue  exception,  qui  se 
jusli6erait,  en  effet,  suffisamment,  par  la  faieur  que  mé- 
nte  la  liberté,  ne  peut-éUe  pas  se  justiHer  aussi  en  droit 
•tnct  par  Vindiwsibiiité  de  l'état  des  personne»  ? 
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en  mon  nom  propre,  je  reoouvelle  ensuite  la  de- 
mande en  me  présentant  comme  héritier  du  pro- 
priéUnre (1).  Ainsi  encore,  après  avoir  inntilement 
revendiqué  une  chose  en  qualité  de  tuteur  ou  de 
procureur,  je  pourrai  la  revendiquer  plus  tard,  en 
mon  nom  personnel  (2). 

VI.  Exception  rei  in  judidam  dedaetœ.  —  Pour 
qu'un  premier  procès  fit  obstacle  à  un  second  in- 
tenté pour  le  même  objet,  il  n'était  même  pas  né- 
cessaire que  le  premier  eût  été  terminé  par  une 
sentence  du  juge;  il  suffisait  qae  le  droit  dn  de- 
mandeur eut  été  engagé  en  justice,  o-'est-à-dire 
qu'il  y  eût  eu  délivrance  d'une  formule  d'action 
(Hiis  coniestatio).  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  la 
iiiis  eontesiaiiù  produit  des  effets  tout  pareils  k 
ceux  de  la  chose  jugée,  et  qu'elle  éteint  aussi  le 
droit  du  demandeur  tantôt  ipso  jure ,  tantôt  ex^ 
ceptiom's  ope  (3).  Lors  donc  qu'un  demandeur, 
ayant  obtenu  une  formule  d'action  et  l'ayant 
laissé  tomber  en  péremption  (4),  voolaît  agir  de 
nouveau  ,  le  défendeur  pouvait  le  repousser  par 
l'exception  dite  rei  in  judicium  deductœ. 


(t)  Modestiiî.,  L.  10,  ff.,  Je  Exceplionih, 

(2)  Ulpiao.,  L.  64,  ff.,  de  Rei  vindical,  — Cf.,  S  ^  y  Inslit., 
de  InoJ.  Icsfam. 

(3)  Gaius,6Wn.  III,  S  iSO,  et  IV,  S  100  el  107.  —Voy., 
ci-dessus,  §  230  et  204. — Chez  nous,  au  contraire,  on  ad- 
met que  le  demandeur  peut  se  désister  de  la  procédure 

»  commeacée ,  en  se  réservant  le  droit  de  soiunettre  de  nou- 
Tcau  sa  prétentioa  au  juffe.  Cod.  procéd.,  art.  4.02  et  403. 

(4)  Vox-,  ci-deMUft,  S  233 , 234  et  236. 
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VII.  Exception  de  compensation.  —  Dans  les  ac- 
tion! de  bonne  foi,  il  entre  dans  l'office  du  juge 
d'apprécié  les  prétentions  contraires  du  défen- 
deur et  parconséquent  de  tenir  compte  des  causes 
de  compensation  (§  302).  Dans  les  actions  de  droit 
strict,  au  contraire,  ie  juge  ne  peut  prendre  en 
considération  les  prétentions  contraires  du  défen- 
deur, qu'autant  qu'il  y  est  autorisé  par  une  clause 
formelle  insérée  dans  la  formule  :  c'est  l'exception 
de  compensation,  qui  se  produisait  sous  la  forme 
générale  de  Teiception  de  dol  :  nùi  in  ea  re  nihié 
dolo  maio  A.  ÀgêHi  faetum  sii  vei  fiât  ;  car  il  y  a 
dol  à  cxi^jer  ce  qui  nous  est  dû,  sans  vouloir  tenir 
compte  de  ce  que  nous  devons  nous-mêmes  à  Tau  • 
tre  partie. 

Dans  les  actions  de  droit  strict,  la  compensation 

ne  fut  d*abord  admise  que  dans  certains  cas  par- 
ticuliers; un  rescrît  de  Marc  Aurèle  en  généralisa 
l'usage  (1). 

Zimmern  fait  ingénieusement  remarquer  ici  que 
la  compensation  opposée  k  une  action  de  droit 

strict,  au  moyen  de  l'exception  de  dol ,  produisait 
un  effet  très-diFférent  de  celui  de  la  compensation 
proposée  de  piano  dans  une  action  de  bonne  foi. 
Dans  celle-ci,  en  effet,  ta  compensation  amenait  seu-^ 

lement  une  réduction  dans  le  chiffre  delà  créance 
réclamée;  dans  l'action  de  droit  sirict, si  l'exception 
de  dol  était  prouvée,  c'est-à-dire  si  la  cause  de  com  - 


(I)  Paal.,  L.  4;  Gaius,  L.  6;  JavoleDus,  L.  15,  fP.,  Com» 
pensât,  —  %  30,  lostît,  de  Jetionib, 
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pensation  était  établie,  le  juge  devait  absoudre 
complètement  le  défendetu*»  alors  même,  que  la 
créance  opposée  en  compensation  eût  étéd^ailleors 
fort  inférieure  à  celle  qui  faisait  l'objet  de  raction(l). 
Ce  résultat  rigoureux  est  une  conséquence  forcée 
dé  la  combinaison  des  diverses  parties  de  la  for-^ 
mule  (S  182et  184):  pour  l'éviter,  ie  demandeurde- 
vait  adnaettre  la  compensation  devant  le  prêteuret 
ne  laisser  donner  la  formule  que  pour  la  dîFFérence. 

La  compensation  n*avait  lieu  qu*aotant  que  les 
deux  prétentions  étaient  également  exigibles,  et 
portaient  sur  des  choses  fongibles  entre  elles  (2). 

Dans  Torigine,  même  dans  les  actions  de  boune 
foi,  le  juge  ne  devait  avoir  égard  aux  prétentions 
contraires  du  défendeur  qu'autant  qu'elles  déri- 
vaient de  la  même  cause  que  la  demande  princi- 
pale {ex  eadem  causa).  Mais  quand,  plus  tard,  la 
compensation  se  trouva  autorisée  contre  les  actions 
de  droit  strict»  c'est-à-dire  dans  des  affaires  pure- 
ment ttnilaténahs  (S  302 ,  n*  V  ),  où  la  prétention 
contraire  du  défendeur  devait  avoir  nécessaire- 
ment une  cause  différente  de  celle  de  l'action,  il 
«'y  eut  plus  de  raison  pour  que  le  jnge,  saisi 
d'une  action  de  bonne  foi^  ne  pût  aussi  tenir 


(f)  Zimmem,  trad.  d'EtieDiie,  S  99. 

(2)  Uipian.,  L.  7;  Gains,  L.  8,  ff. ,  de  Compensât. —  Ea 
se  rappelant  qu'en  droit  romain  toutes  les  demandes  abou- 
tissaient à  des  condamnalions  pécuniaires,  on  s'aperçoit 
aiscmenl  que  la  compensation  avait,  à  Home,  bieo  plus 
4' applications  qu  elle  u'eo  peut  avoir  chez  uous. 
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compte  des  prétentions  du  défendeur  qui  ne  se 
rattachaient  pas  à  la  demande  principale.  Au  sur- 
plus, quand  le  juge  estimait  que  les  causes  de 
compensation  invoquées  pour  le  défondeur  étaient 
de  nature*  soit  par  leur  complication,  soit  par  leur 
défaut  de  connexité  avec  la  demande,  à  retarder 
trop  longtemps  le  jugement  de  laction ,  il  trouvait 
toujours,  dans  les  pouvoirs  k  peu  près  illimités 
dont  il  jouissait  dans  les  actions  de  bonne  foi 
(ex  bono  et  œqao judicare)y  la  possibilllé  d'écarter 
des  réclamations  qui  auraient  paralysé,  contraire- 
ment à  Téquité,  Tezercice  d*un  droit  liquide  ec exi- 
gible (1). 

La  compensation  se  présentait  avec  des  ca- 
ractères particuliers  dans  les  actions  intentées  par 
les  banquiers  (eif^g«ii/ari^i),chez  lesquels  les  citoyens 
romains  étaient  dans  Tusage  d*avoir  ce  que  nous 
,  appellerions  chez  nous  un  compte  aatimnt  L'argon- 
(arius,  faisant  pour  son  client  des  recettes  et  des 
dépenses,  devait  régler  lui-même  son  compte,  et 
ne  pouvait  agir  que  pour  le  solde,  sous  peine  de 
tout  perdre  par  plus-pétition  (2). 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  compensation,  que 
Vargeniarîus  doit  opérer  spontanément  dans  sa 
demande,  avec  la  deductio  qui  modifiait  les  ac- 


(1)  JostioieB  en  fait  une  règle  de  droit,  quand  il  exige 
'  que  les  compensadont  dérivent  d'un  droit  évident  {jure 
aperio)  dont  rappréeiationoesoîtpatde  nature  à  retarder 

$  la  décision  da  litige  primitif  ($  30,  Inttit.,  de  Aetionib,), 

(2)  Gaius,  Oarnm,  IV,  $  64. 
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lions  de  Vemtor  bonarum.  Quand  celui  qui  arait 

acheté  tous  les  biens  d'un  insolvable  agissait  con- 
tre les  débiteurs  de  cet  insolvable)  la  condam- 
nation de  la  formule  était  conçue  de  façon  à  ce 
que  le  juge  tint  compte  de  ce  que  le  défendeur 
pouvait  avoir  à  réclamer  de  son  côté. 

La  déduction  se  rapprochait,  quant  aux  effets, 
de  la  compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi. 
—  Elle  différait  essentiellement  de  la  compensa- 
tion opposée  aux  actions  de  droit  strict,  en  ce 
qu'elle  n'était  point  formulée  eu  exception ,  mais 
comprise  dans  la  condemnatîo,  —  Elle  différait 
plus  encore  de  la  compensation  particulière  aux 
actions  des  argentarti.  En  la  forme,  la  compensa- 
tion de  Vargenlarius  se  trouve  dans  VinterUio 
même  de  Faction,  en  ce  sens  que  le  banquier  ne 
doit  réclamer  (intendere)  que  la  différence  entre 
ce  qui  lui* est  dû  et  ce  qu*il  doit  lui-même;  dans 
l'action  intentée  par  le  bonorum  emtor,  Vintentio 
porte  toute  la  somme  due  à  celui  dont  on  a  acheté 
les  biens ,  et  c'est  seulement  dans  la  condamna- 
tion qu^on  Fait  mention  de  la  déduction  :  la  con- 
damnation est  donc  toujours  incertaine,  et  dès 
lors  il  n'y  a  pas  danger  de  plus-pétition.  Au  fond, 
la  compensation  de  Vargeniarius  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  pour  choses  exigibles  de  même  nature  et 
qualité  ;  la  deductio  du  bonorum  emtor  permettait, 
au  contraire,  de  tenir  compte  des  réclamations  du 
défendeur,  bien  qu'elles  ne  fussent  pas  exigibles, 
et  qu*eUes  portassent  sur  des  choses  d'une  nature 
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autre  que  oelies  faisant  Tobjet  de  la  demande  (f)« 
VIII.  Autres  exceptions  péremptmres.  —1!  ftiut  * 

aussi  comprendre  parmi  les  exceptions  pérem- 
ptoire»,  rexception  du  sénatus-consulte  velléien, 
au  proSt  dea  femmes  (2);  eelie  du  sénatus-con- 
suite  macédonien ,  au  profit  des  fils  de  famille  (3); 
celle  de  la  loi  Cincia ,  relative  aux  donations  entre 
Yifs  (4);  rexception  jusU  dominii  (5),  et  une  foule 
d*autres  dont  l'examen  détaillé  noua  entraînerait 
trop  loin* 

'  s  316.  —  Des  Mception»  dilatoires  les  plos  usuelles. 

I.  Excepiio  pacU  per  tempus,  —  11  en  a  élé  déjà 
question  dans  le  paragraphe  précédent,  à  Tocca- 
sion  de  Texoeption  perpétuelle  de  pacte. 

II.  Exceptio  rei residuœ.  —  Il  ne  faut  pas  multi- 
plier inutilement  les  procès ,  et  il  serait  désirable 
qu'une  même  instance  YÎdàt  tontes  les  diffîeultéa 
qui  peuvent  exister  entre  deux  parties.  C*est  pour 
arriver  à  ce  but  qu'avaient  été  imâginées  les  deux 
exceptions  rei  residuœ  et  Utis  dividuœ. 


(1)  Gaîtts,  Comm.  IV,  $  64^. 

(2)  Fojr.,  an  Digeste,  lib.  XYI,  tit.  i,  ad SC.  velieianum. 

(3)  Fo/.,  an  Digeste,  lib.  XIV,  tit.  vi,  dt  SC,  maeedo^ 

(4)  A^a/es  let  Fragmmta  VmÊÎmttm,  de  Donationihus , 
S  206-316. 

(5)  fox.  ci-tk»sus  S  282. 
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Celui  qui  n'a  réclamé  qu  une  partie  de  ce  qui 
lui  était  dû  »  sera  repootté  par  retception  rei  ré- 
siduœ,  s'il  Teat  réelamer  le  surplus  pendant  la 
même  préture;  mais  son  droit  n*est  point  perdu 
pour  cela ,  et  il  pourra  intenter  une  action  supplé- 
mentaire sous  Tune  des  préturet  suiTantes  :  c'est  en 
cela  précisément  que  Teicepcion  est  dilatoire  (1). 

m.  Exceptio  litis  dividuœ,  —  Les  mêmes  règles 
s'appliquent  à  celui  qui ,  ayant  avec  une  autre  per- 
sonne plusieurs  causes  de  procès,  n'agirait  pas  en 
même  temps  pour  toutes  :  il  derra  attendre  une 
nouvelle  préture  (2). 

It  est  bien  entendu  que  si,  dans  l'un  ou  Tautre 
cas ,  le  demandeur  avait  eu  Timprudence  d'agir  de 
nouveau,  pendant  la  même  préture»  l'exception  » 
toute  dilatoire  qu'elle  est,  entraînerait  la  perte  ir- 
révocable de  son  droit  (S  314)  (3). 

Les  exceptions  dont  il  vient  d'être  parlé  sont 
dilatoirea.«#  Umpare;  celles  dont  il  va  être  ques- 
tion ,  dans  le  numéro  suivant ,  sont  dilatoires  m 
persona  (4). 

IV.  Exœptiones  oagniioriœ  eiprocuratoriœ, — Les 
plaideur»  romains  pouvaient,  en  général,  se  faire 
représenter  soit  par  des  cognitores,  soit  par  des/»ro* 
curatores  (5).  Ce  droit  n'appartenait  cependant  pas 


(1-2)  Gaius,  Comin.  IV,  S  ^22. 

(3)  Gaius,  Comm.,  IV,  S  >23. 

(4)  Gaius ,  Cotnm.  IV,  $  124.  —  S  ^  t  ioslit.,  </e  Except. 

(5)  y^x»^  câ-aprè«  le  li?re  quatrième. 
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à  tous  iadistinctement ;  et,  réciproquement,  tout 
ÎDdîvîdu  n*était  pas  habile  à  représenter  les  f)arties> 
à  FuD  ou  à  l'autre  de  ces  deux  titres.  Lors  donc 
que  celui  qui  ne  pouvait  plaider  [tar  représentant 
voulait  en  préposer  un  ;  ou  Jorsque ,  ayant  le  droit 
de  se  faire  représenter,  il  faisait  choix  d*un  in- 
dividu inhabile  à  remplir  celte  fonction ,  le  défén^ 
deur  trouvait  dans  ces  circonstances  la  base  d'une 
exception  ,  qui  du  reste  était  purement  dilatoire; 
car  il  suffisait  au  demandeur  de  plaider  par  lui- 
même  ou  de  choisir  un  représentant  idoine  »  pour 
échapper  à  Texceplion.  Mais  il  feillait  que  ce  «Ran- 
gement s'opérât  pendant  que  les  parties  étaient  en- 
core in  Jure;  en  effet,  la  formule  une  lois  délivrée, 
si  l'exception  venaità  être  prouvée,  le  délendeur  ob*- 
tenait  une  absolution  complète  et  irrévocable  (1). 

V.  Exceptio  non  nùmeratœ  pecuniœ. —  il  arrivait 
souvent  aux  Romains  de  confirmer  par  une  stipu- 
lation l'obligation  résultant  du  mutuum  ;  de  telle 
sorte  que  l'emprunteur  se  trouvait  obligé  par  un 
double  lien  re  et  verbis  {vof.  pages  207  et  208). 
Souvent  aussi,  la  stipulation  précédait  la  numéi  a- 
tion  des  espèces  (le  mutuum)^  à  peu  près  comme 
/  chez  nous  l'emprunteur  signe  le  billet  avant  de 
recevoir  l'argent.  Or,  il  pouvait  arriver  qu'après  • 
avoir  obtenu  réponse  à  sa  stipulation,  le  stipulant 
refusât  de  compter  les  espèces,  c'est-à-dire  de  réa- 
liser le  muluutn  en  vue  duquel  l'autre  partie  avait 


(i)  Gaius,  Comni,  iV,  S  124.-- Justin.,  S  tl,  loOit.»  de 
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conseoti  à  promettre.  Oaos  cette  hypothèse*  le  pro- 
mettant n'était  point  obligé  re,  car  il  n'avait  rien 

reçu  ;  mais  il  était  obligé  verbis  ;  parce  que  la  stipu- 
lation est  valable,  en  droit  civil,  indépendamment 
de  «la  cause  qui  a  déterminé  le  promettant  à  ré- 
pondre. Toutefois,  comme  il  eût  été  inique  d'exiger 
le  payement  d'une  promesse  faite  exclusivement 
en  vue  d'une  remise  d'espèces  qui  ne  s'était  pas 
réalisée,  le  promettant  pouvait  repousser  l'action 
e^^  siipalaUê ,  soit  par  l'exception  générale  de  dol , 
soit  par  l'exception  m  faeium  dite  non  mtmeraiœ 
pecuniœ  (1). 

L*exception  non  numeratœ  pecuniœ  éimi  dilatoire 
en  ce  qu'elle  n'était  accordée  que  pmlantuncer* 
tain  temps ,  passé  lequel  le  débiteur  n'était  plus  re- 

cevable  à  alléguer  la  non-numération  des  espèces  : 
le  silence  du  débiteur  pendant  un  certain  temps  de- 
vait en  effet  être  considéré  comme  un  aveu  tacite 
de  la  numération  (2).  Le  délai  courait  du  jour  où  la 
promesse  avait  été  faite.  Aurait-t-il  donc  suffi  au 
créancier  d'attendre  l  expirâtion  du  délai  de  l'excep- 
tion pour  pouvoir  agir  utilement,  sans  avoir  à  crain- 
dre l'exception  ?  Oui,  sans  doute;  mais  le  débiteur 
n'était  pas  livré  pour  cela  h  la  merci  de  son  créan- 


(1)  S  2,  liï&iil   t/c  Exccp t.  — Gaius,  Comm.  IV,  S 
Ulpiao.,  L.  2,  S  3,  et  L.  1,  S  1^>.  ff-,  de  Dolomalo  et  met. 

(2)  Ce  délai,  qui  fut  d'abord  d'une  année,  fut  porté  à 
ciaq  ans  par  Dioclélien,  puis  restreint  à  deux  aas  par  Jus- 
tiniea  2,  lofttit.,  de  £ârcc/;/.  — Jusliaiaa.,  L.  14,  C,  de 
Nom  tmm,  pscun,). 


330        LIV.  III,  CH.  II.  —  IBFBNSCS  BT  BlCCmOWS. 

cier,  car  il  n'était  pas  tenu  tl  altendre  qu'on  Talta- 
quàt,  et  il  pouvaitaglr  lui-même,  avant  Texpiralioa 
du  délai»  pour  obtenir  libération  de  la  promesse 
qui  lui  avait  été  surprise  (1). 

En  général,  le  défendeur  doit  prouver  les  ex- 
ceptions qu'il  oppose  :  reus  in  exceptione  actor 
est  (2).  Par  une  dérogation  à  cette  règle,  le  défen- 
deur qui  excipe  de  la  non*nuniération  des  espèces 
n'a  pas  à  prouver  ce  fait  négatif:  c'est  au  deman- 
deur à  prouver  qu'il  a  compté  les  valeurs  faisant 
l'objet  de  l'obligation.  Cette  dérogatiim  singulière 
avait  été  sans  doute  introduite  par  une  double 
raison  :  d'une  part,  la  difficulté  pour  le  défen- 
deur de  prouver  un  fait  négatif;  et,  d'autre  part, 
parce  qu*on  avait  voulu  faciliter  la  répression  de 
fraudes  qui  paraissent  avoir  été  très-fréquentes  (3). 

VI.  Exceptio  dmshms. — Lorsqu'une  dette  a  été 
cautionnée  par  plusieurs  fidéjusseurs ,  et  que  l'un 
d'eux  est  attaqué  pour  le  tout,  il  peut  demander, 
in  jure,  que  l'action  du  créancier  soit  divisée  entre 
tous  les  co-fidéjiisseurs  solvables  :  c'est  ce  qu'on 
appelle  le  bénéfice  de  division  (4).  SI ,  sur  cette 

(1)  Alexand.,  L.  T^C^eod.  tit. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  ff.,  de  Except.  ;  —  L.  19,  ff.,  de  Proàat. 

(3)  Aalonin.,  L.  3  ;  Dtocl.  et  Max.,  L.  10,  C^de  Non  iumu. 
peean, — La  lé^^islatioii  spéciale  sur  les  Juifs  d'Alsace  nous 
présente  quelque  chose  d'analogue  :  le  décret  impérial 
du  17  mars  180S,  décide  que  les  créaDciers  juifs  seront 
tenus  de  prouver  la  réalité  du  prêt  en  vertu  duquel  ils  agi- 
ront. 

(4)  11  fut  introduit  par  Hadrien  (Gains,  Comm.  lit,  $  122). 
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réclamation ,  le  demandeur  content  à  la  division 

de  son  action ,  point  de  difficulté  :  l'action  n'est 
accordée  que  pour  la  part  contributoire  du  fidé- 
josseur  actionné;  et,  dès  lors,  il  n*y  a  pas  d*ex« 
ception  à  insérer  dans  la  formule.  Si ,  au  contraire, 
le  demandeur  persiste  à  vouloir  l'action  in  solî- 
dum,  en  prétendant  que  les  autres  fidéjusseurs  sont 
insolvables,  le  préleur  insérera  dans  la  formule 
rexception  sinon  ei  ilU  soivendo  tini.  Le  juge  aura 
donc  k  examiner  si  les  antres  fldéjusseurs  sont 
solvables,  comme  le  prétend  le  défendeur  et  le  dé- 
nie le  demandeur  :  s'ils  sont  insolvables,  rexcep- 
tion n'étant  pas  justifiée,  le  défondeur  sera  con- 
damné pour  le  tout;  s*ils  sont  solvables,  au 
contraire,  le  défendeur  devra  être  absous  pour  le 
tout  :  car  c'est  une  conséquence  rigoureuse,  mais 
logique  ,  de  Texception ,  d'emporter  toujours  ab- 
solution complète  (t). 

Cette  exception  .était  dilatoire  en  ce  qu'elle  ne 
formait  obstacle  à  la  demande  qu'autant  que  le 
créancier  s*obstinait  à  ne  pas  vouloir  diviser  son 
action,  sous  prétexte  que  les  autres  fidéjusseurs 
n'étaient  pas  solvables. 


(1)  PauL,  L.  28,  li.,  de  Fidejuis. 


Liv.  m.  eu.  m.  —  raEscRimoNs. 


CHAPITRE  TROISIÈftIE. 

PRESCHIPTIONS. 


§  317.  —  Objet  de  ce  chapitre.  —  Renvoi. 

On  a  déjà  parlé  de  la  nature  et  de  la  forme  des 
prescriptions  qui  étaient  insérées  en  téte  des  for- 
mules, soit  dans  Tintérét  du  demandeur»  soit  dans 

celui  du  défendeur  (S  185-188).  Nous  n'avons  rien 
d'important  à  ajouter  à  ce  qui  a  été  dit  sur  les 
prescriptions  e»  parie  aoloris;  mais  il  convient 
d*examiner  avec  quelque  détail  les  principales 

prescriptions  ex  parte  rei  (1). 

(1)  Dans  le  premier  Tolume  de  cerouvrage ,  enrecher- 
chaat  les  différences  qui  pouvaieat  eMier^qaant  aux  effets, 
entre  ces  prescriptions  et  les  eiceptîons  proprement  dites, 
oo  avait  cra  devoir  proposer  qaelques  raisons  de  douter 
contre  Topinion,  d'ailleurs  fort  ingénieuse*  émise  à  ce 
sujet  par  feu  Zimmern.  D'après  ce  savant  interprète ,  les 
prescriptions  e»  parte  rei  auraient  différé  des  exceptions  * 

'  en  ce  que  celles-ci  avaient  toujours  pour  but  et  pour  ré- 
sultat d'éteindre  à  toujours  le  droit  du  demandeur;  tandis 
que  les  prescriptions  auraient  eu  seulement  pour  effet, 
quand  elles  étaient  prouvées,  d'empècber  le  juge  de  se 
livrer,  pour  le  moment,  à  l'examen  du  fond  du  procès , 
sans  d'ailleurs  compromettre  le  droit  du  demaudeur  :  eu 

.  quoi  elles  ressembleraient  presque  eulièreiueuiaux  excep- 
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'   S  31 8.     Prescription  ^ioeompétence  (pretseriptio /ûri  ). 

Noas  avons  retracé  ailleur«  les  règles  de  la 

compétence  civile  (SS  129-135); nous  n'avons  plus 
à  nous  occuper  ici  que  de  la  manière  dont  se  pro- 
posait, sons  la  procédure  formulaire,  ce  que 
nous  appellerions  chez  nous  le  déclinatoire  à  rai* 
son  de  l'incompétence. 

Quand  le  défendeur,  cité  devant  un  magistrat 
incompétent,  élevait  le  déclinatoire  «si  Tincompé- 
tence  était  dès  lors  reconnue ,  le  magistrat  re- 
fusait au  demandeur  la  formule  d'action.  —  Si , 
au  contraire  ,  le  fait  sur  lequel  était  basé  le  décli- 
natoire exigeait  une  vérification  ;  par  exemple ,  si 

tioDt  dilatoires  de  notre  droit  français  (  voyez  page  300, 
noie  2).  Daoa  Tiotervalle  de  temps  qui  s'est  écoulé  en- 
tre l'impression  du  premier  volume  de  ce  travail  et  celle 

do  second ,  ce  passage  a  été  critiqué  |)ar  M.  ÉtieoDe,  dans 
sa  traduclioQ  du  trailé  de  Zimmero  (pagç  298,  noie  t  \  et 
par  M.  Ortolan  (paçje  1019,  note  1). 

Qu'il  nous  soit  permis  de  faire  remarquer  :  —  Que, 
dans  le  passa^^^e  en  question  (§  188),  notre  pensée  était  bien 
moins  de  nier,  d'une  manière  absolue,  rexplication  du  |)ro- 
fesseur  allemand,  que  de  montrer  ce  qu'il  ])()ijvait  y  avoir 
d'insufBsant  dans  les  preuves  sur  lesquelles  cvllv  opinion 
était  appuyée  ; — 2**  Que  nous  n'avons  surtout  Dullenient 
conte«lé  cette  explication,  en  ce  qui  concerne  \a  prescriptio 
foii ;  —  3°  finfin>  que  Zimmem  lui-même  reconnaît  qu'il 
.y  BTait  des  prescriptions  dout  l'effet,  en  cela  tout  sembla- 
ble à  celui  des  exceptions,  épuisnit  le  droit  du  demandeur  : 
«11  y  aurait  donc  eu  (dit-il  à  la  page  300  de  la  iraduciioa) 
«deux  espèces  de  prescriptions  :  les  premières  qui  avaient' 
«pour  but  ^* empêcher  actuellement  t examen  du  fond  s  les 
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le  défeodeur  soutenait  ne  pas  être  soumis  à  la 
-  juridiction  devant  laquelle  il  était  cité  «  soit  à  rai- 
son de  son  domicile,  soit  à  raison  de  son  origine, 
le  magistrat  accordait  l'action  ,  mais  en  ayant  soin 
d'insérer,  en  tête  de  la  formule,  une  clause  qui 
chai^feait  le  juge  de  vérifier  si ,  ou  non ,  le  décli- 
natoire  proposé  était  fondé  :  cette  clause  était  ce 
(ju'on  appelle  prœscriptio  fori ,  dont  la  formule  ne 
nous  a  pas  été  conservée. 

Il  était  naturel  que  te  juge,  auquel  l'affaire  était 
renvoyée,  examinât  d'abord  la  question  de  compé- 
tence :  pourquoi,  en  effet,  anrait-il  perdu  son  temps 
à  examiner  le  fond  d*un  procès  sur  le^luel  il  ne 
devait  prononcer,  qu'autant  que  le  magistrat,  qui 
avait  délivré  la  formule,  était  lui-même  compétent 
pour  dire  le  droit  entre  les  parties? 

«autres,  dont  l'examea  aurait  eu  pour  résultat  d'épuiser  le 
((droit  du  demandeur.}»  A  la  fia  de  la  pajje  298,  le  même  au- 
teur, après  avoir  établi  sa  thèse  à  l'occasion  de  la  prescrip- 
iio  ybri,  s'exprime  ainsi: «Y  avait-il  d'autres  prescriptions 
«de  cette  espèce?  CTest  ce  que  nous  ne  touIods  pas  exa- 
«mÎDer.»  —  Nous  serions  dooc  peut-éiret  au  fond,  plus 
près  de  l'opiaioa  deZimmem  qae  ceux  qui  oot  cru  pren- 
dre sa  défense  contre  noa$  ;  car  ces  deux  écrivains  sem- 
blent étendre  à  toutes  les  prescriptions  ce  que  Zimmern 
n'a  dit  que  pour  quelques-unes,  et  n'a  dit  même  spéciale- 
ment que  pourla  presenptio  fon.iVax»  les  trois  paragraphe» 
«uivanls.) 

Nons  saisissons  ayec  empressement  cette  occasion  de 
remercier  notre  ancien  condisciple,  M.Étienne,  de  la  bien- 
veillante courtoisie  ayec  laquelle  il  a  toujours  relevé  les 
opinions  contestables,  bêlas I  trop  nombreuses,  qui  peu- 
vent se  trouver  dans  notre  travail. 
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U  est  évident  aussi  que  le  ju^,  qui  reeonnais- 
sait  rincempétence  du  magistrat  qui  ayait  délivré 

raction  ,  et  par  conséquent  sa  propre  incompé- 
tence (1),  ne  pouvait  pronoocerni  condamnation,  ni 
absolution  :  en  ce  cas ,  la  prétention  du  demandeur 
devait  être  considérée  comme  n'ayant  été  ni  jtigée, 
ni  même  engagée  en  justice  {in  judichim  dediicta); 
et,  par  conséquent,  le  droit  du  demandeur  restant 
entier,  rien  ne  pouvait  s'opposer  (2)  à  ce  qu'il  le 
fit  valoir  de  nouveau  devant  le  magistrat  compé- 
tent (3). 

11  est  donc  vrai  de  dire  que  la  prœscn'ptîo  fort, 
en  particulier,  ne  produisait  pas  les  effets  de  Tex- 
ception  proprement  dite. 

s  319.^  Prescription  fondée  sur  la  nécessité  de  ne  pat  préjuQêr 
d'autres  questions  (^prœjudicia). 

Il  arrive  souvent  que  plusieurs  questions  ont 


(1)  Il  est  à  peine  utile  de  faire  remarquer  que,  sous 
rancienne  orgaoisatiou  judiciaire  (judietorum  ordo)^  il  oe 
pouTait  jamais  élre  question  de  la  compétence  du  juge 
(Juré)  auquel  le  magistrat  renvoyait  le  Jugement  du  pro* 
oès  ;  toiats  tenlemeot  de  la  eompétenoe  du  magistrat  lui- 
même. 

(2)  Ni  l'eiception  ni  judieaUB,  puisqu'il  n'intervient 
pas  de  sentence  sur  le  fond  ;  ni'méroè  l'exception  ni  inju» 
didum  deduclœ,  parce  que  la  iitis  eontettatio,  faite  devant 
un  magistrat  incompétent,  doit  être  considérée  comme  non 
avenue  quand  le  défendeur  a  eu  soin  d'élever  le  décUna- 
toîre.  (rox.  SS  204,  230  et  316.) 

(Z)  Ulpiao.,  L.  7,  |)r.,  ff.,  Qui  satisd.  cog,—L,  SO  et  L.  61. 
S  3 ,  ff.,  de  Judir,  —  L.  1 3,  C,  de  Except.  (/'or.,  ci-dessus , 
page  332,  noie  1.  ) 
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entre  elles  une  connexité  telle,  que  la  décision  de 
Tune  soit  de  nature  à  préjuger  les  autres.  Sî  les 
parties  étaient  maitresses  de  faire  juger  à  leur  gré 
Tune  ou  Tautre  de  ces  questions ,  il  serait  h  crain- 
dre qu'on  ne  soumît  h  la  justice  une  question  d'un 
mince  intérêt ,  afin  d'obtenir,  de  surprendre  peut- 
éicuj  une  décision  qui  préjudicierait  à  d'autres 
questions  d*un  intérêt  très-supérieur.  Lors  donc 
qu^une  question  de  nature  h  en  préjuger  d*autres 
était  portée  devant  le  magistrat,  le  défendeur  de- 
vait signaler  cette  circonstance,  et  demander  que 
la  formule  fût  rédigée  de  manière  à  ce  que  le  juge 
ne  préjugeât  pas  des  questions  qui  étiarent  ou  qui 
pouvaient  être  plus  tard  soulevées,  soit  devant  la 
même  juridiction,  soit  devant  une  juridiction  dif- 
férente. On  y  arrivait  en  insérant,  en  téte  de  la  for- 
mule, une  clause  restrictive  que  l'on  désignait  sous 
le  nom  de  prœscriptio  ou  de  prœjudicium  (1).  et  qui 
commençait  ordinairement  par  ces  mots  :  ODOO 
PRiEJUDiGiUM  NON  FIAT... ,  après  lesquels  on  indi- 
quait la  question  qu'il  importait  de  ne  pas  pré- 
juger. 

Quel  était  l'effet  pratique  d'une  telle  clause  ?  Le 
juge  devait-il  s'arrêter,  et  attendre  que  les  parties 


(1)  11  faut  bien  se  garder  de  confondre  les  prajudicia 
dont  il  s'agit  ici,  avec  les prœjudicia  ou  aclions  préjudicielles 
dont  il  a  été  traité,  ci-dessus ,  aux  29G  et  297  :  ces  deux 
choses  ne  se  ressemblent  en  rien,  bien  que  les  actions  pré- 
judicielles puissent  quelquefois  être  intentées,  précisément 
parce  que,  dans  une  instance  aDtérieure,  la  formule  aura 
été  précédée  d'une  prœscriptio. 
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cusseni  hh  juger  la  question  principale  qu*il  im- 
portait de  ne  pas  préjuger? —  Pouvait-il,  au  con- 
traire, prononcer,  condamner  ou  absoudre  le  dé- 
fendeur :  (  effet  de  la  prescription  se  réduisant  à 
sauvegarder  les  droits  des  parties  quant  aux  autres 
questions? —  Ou  bien  enfin,  en  était-il  de  la  pres- 
cription comme  de  Texception,  qui,  une  fois  prou- 
vée, entraînait  l'absolution  complète  du  défendeur? 

Les  textes  que  nous  possédons  ne  me  paraissent 
pas  Ibumir  des  éléments  suffisants  pour  résoudre 
cette  difficulté. 

Zimmern  pense  que  le  juge  devait  surseoir;  et 
M.  Ortolan,  qui  adopte  cette  explication ,  cite 
comme  l'établissant  d'une  manière  évidente  la 
L.  3,  S  3,  ff.,  de  Carbon,  ediei.,  la  L.  16,  de  Ex- 
cept,  et  surtout  la  L.  18  au  même  titre.  —  Mais 
ces  textes,  examinés  de  près  ,  sont  loin  d*étre  aussi 
concluants  que  le  pense  M.  Ortolan.  Pour  le  dé- 
montrer, examinons  surtout  la  L.  18  sur  laquelle 
on  s'appuie  avec  tant  de  confiance.  Cette  loi  traite 
simultanément  deux  espèces,  il  suffit  d'en  considé- 
rer une  seule  ;  la  voici  :  Vous  possédez  un  fonds  que 
je  prétends  m*appartenir;  en  cet  état  de  choses, 
j'agis  contre  vous  par  con diction  à  raison  des 
fruits  que  vous  avez  perçus,  préjugeant  ainsi  en 
ma  faveur  la  question  de  propriété  du  fonds  lui- 
même.  On  demande  si  l'exception  ou  prescrip- 
tion (1)  QUOB  PRifiJITDIGIDBI  FUNDO  PARTI VB  EJUS 


(1)  Daos  la  eompilatioD,de  Juslinien  on  se  sert  presque 
îndifféremmeDt  des  mots  ettcêpiio  et  prmscripttc. 
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NON  FIAT  formera  obstade  à  Taclion ,  ou  ai  elle  (1) 
sera  refusée.  Le  jurisconsulte  répond  que  le  pré- 
tour doit  intervenir  et  ne  pas  permettre  que  le 
demandeur  exerce  la  condiction  à  raison  des  fruits 
avant  que  la  question  de  propriété  ne  soit  décidée  : 
«  Intervenir^  prsetorem  debere  9»ee  permiUere  peti- 
0  tori ,  priusquam  de  proprietate  constet,  hujus 
(t  modi  judicium  experiri*  n  Àinsi ,  d'après  ce  texte, 
le  préteur  doit  intervenir,  trancher  lui-même  la  dif- 
ficulté ^  ne  pas  permettre  que  le  demandeur  agisse  « 
en  d'autres  termes,  il  doit  lui  refuser  iaetion.  Mai» 
si  on  refuse  l'action,  il  n*y  aura  ni  juge,  ni  for- 
mule 9.  ni  conséquemment  de  prœscripiio  ;  et  dès 
lors,  le  sursis  n*est  point  ici,  comme  on  le  pré* 
tend ,  le  résultai  d'une  praucriptio  qui  imposerait 
au  juge  Tobligation  de  surseoir,  mais  bien  un  ré- 
sultat émanant  directement  et  de  piano  de  la  ju- 
ridiction toute. puissante  du  préteur  (/?far/i>iv/n  i>i- 


(1)  Le  texte  porte  :  «An  exceptio  quod  tr^judicium...  ob- 
«stet,  an  deneganda.  »  Ces  mots  an  dcneganda  se  réfèrent- 
ils  à  l'action  ou  à  l'exception? —  Je  crois  qu'ils  se  réfèrent 
au  raot  actioni ,  qui  est  évidemment  sous-entendu  après  le 
verbe  ohslet  ;  le  sens  serait  donc  :  An  exceptio  quod  vi\juu- 
DiriLM  obstet  aclioni ,  an  actio  deneganda.  Ce  qui  me  porte 
à  préférer  cette  leçon  à  celle  qui  lirait  «  an  exceptio  dene" 
^an</a,»  c'est  que,  avec  cette  dernière,  la  question  ne  serait 
pas  ea  harmonie  avec  la  réponse  :  en  effet,  à  cette  questioD 
an  exceptio  obstet,  an  exceptio  deneganda ,  le  jurisconsulte 
aurait  dù  répoodre  exceptio  obstabit ,  ou  exceptio  non  ob^ 
stabit  et  noD  pas  comme  il  le  fait  :  le  préteur  doit  ioter- 
veoir  et  refuser  ïaciioiu  —  kxL  surplus,  Taoe  elTautre  le- 
çon laisssnt  mon  ai^gameotalioD  eoiière. 
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iervenire  debere).  Ce  texte  ne  prouve  donc  en  aucune 
façon  la  thèse  de  M.Oriolan.  li  prouverait  plutôt  la 
thèse  contraire:  ear,  si  pour  empêcher  que  l'action 
demandée  fût  actuellement  jugée,  il  était  néces- 
saire que  )e  préteur  intervint ,  qu*ii  refusât  /* œ- 
iion;  c'est  que,  sans  doute,  la  prœscriptio  QUOD 
PRjEJUDiGlU&l  ne  suffisait  pas  pour  autoriser  le 
juge  à  mtseoir;  quel  que  fût  d'ailleurs  l'effet  pro« 
duit  par  une  telle  clause. — LaL.  3,  g  dS»  Carbon, 
edict.  s'explique  pareillement  en  ce  sens  que  c'est 
le  préteur,  non  le  juge,  qui  ordonne  le  sursis  (1): 
d'ailleurs  ,  ce  sursis  n'est  nullement  présenté 
comme  le  résultat  d'une  praumptio,  dont  il  tt*est 
pas  dit  un  mot  dans  le  texte  (2). 

Sans  pousser  plus  loin  cette  discu^ion ,  on  se 


(1)  Dans  plusieurs  autres  texte* ,  et  notamment  dans  la 
L.  7,  S  1,  fF.,  de  Injuriis,  on  dit  expressément  que  le  pré- 
teur doit  refuser  l'action.  uUectius  igitur  fecerit,  si  hiyus- 
«modi  actionem  non  dedcrit.» 

(2)  La  L.  16  ne  prouve  pas  davantage.  11  y  a  procès  entre 
nous  touchant  la  propriété  du  fonds  Titien;  ce  procès 
étant  pendant,  je  vous  en  intente  un  second  dans  lequel 
je  soutiens  que  le  fonds  Sempronien ,  qui  est  incontesta- 
blement à  vous,  est  grevé  d'une  servitude  au  profit  dn 
fonds  Titien.  Cette  «econde  demande  préjuge  la  première; 
car,  pour  que  votre  fond  Sempronien  pût  devoir  nne  ser- 
vitude au  Â>nds Titien,  il  faudrait  que  le  premier  héritage 
ne  Ua  pas  à  toos.  Le  jurisconsulte  décide  qu'il  y  a  lieu  de 
recourir  à  la  prœscriptio  QUOD  prsiddicium  psisoio  MON  hat; 
maïs  il  ne  dit  nullement  quelle  sera  rinflvence  de  cette 
clause  sur  Tissue  de  Tinstance. 
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croit  autcnrisé  à  dire  que  rien  n'est  m^ins  solide- 

ûient  établi  que  la  doctrine  de  Zimraern,  sur  le» 
el:ïets  suspensijs  des  prescriptions  fondées  sur  les 
prœjudi'cia.  Toutefois,  nous  entendons  seulement  ^ 
dire  par  là  qUé  cette  explication  ne  résulte  pas 
expressément  des  textes  ;  car,  d'aUteiirs,  nous  con* 
venons  volontiers  que  c'est  là  une  conjecture  ingé- 
nieuiie  et  tout  à  fait  vraisemblable ,  pourvu  qu*on 
ne  la  généralise  pas,  comme  Tairait  M.  Ortolan.  Ët 
en  'effet ,  quand  il  y  a  entre  deux  particuliers  deux 
sujets  de  controverse ,  Tun  principal,  l'autre  seeon* 
daire  (I),  il  est  raisonnable  d'exiger  que  le  deman- 
deûc  fasse  d*abord  juger  la  cause  principale.  M^is 
ne  peut^il  pas  arriver  aussi  qu'il  ne  dépende  pas 
de  celui  qui  intente  4'actloit  secondaire  de  faîre 
juger  la  question  principale?  Et  alors,  ne  serait-il 
pas. souverainement  injuste  de  paralyser  l'exercice 
d*un  droit  légitime,  sous  le  prétexte  que  la  déci- 
sion k  intervenir  pourrait  préjuger  d'autres  ques* 
tions  ?  Dans  celte  dernière  hypothèse,  ne  suffirait- 
il  pas  que  la  prescription  réservât  au  déFendeur  ses 
droits  entiers  quant  a  la  question  principale?  Tel 
est  le  seul  effét  des  prèscriptions  quand  elles  sont 
insérées  ^lansTintérét  du  demandeur  (S  186):  ne 
serait-il  pas  naturel  qu'une  partie  au  moins  des 


(1)  Faute  de  mots  techniques  plus  exacts ,  j'appelle  qoe»- 
ItOD  OQ  émise  principale  celle  qu'il  importe  de  ne  pas  pré- 
juger, ce  que  les  Romains  appelaient  causa  mef/or;  j'appelle 
question  ou  cause  secondaire  celle  qu'il  convient  de  ne  pas 
întcnler  en  premier  lieu,  causa  minor. 
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prescriptions  ex  parle  rei  eiit  uq  caractère  ana- 
logue ? 

Quelle  qae  fût  l'étendue  des  effets  dçs  prm$cnp- 
tiones  fondées,  sur  la  néeesshé  de  ne  fMis  préjudi- 

cier  à  d'autres  questions,  cette  matière  avait  con- 
duit les  jurisconsultes  romains  à  poser  cette  rè^lc 
qu*enlre  deux  causes  connexes,  \^  causa  tninorne 
doit  point  préjudicîer  à  la  causa  major  (!).  On  con- 
sidérait comme  causa  major  :  —  1*^  Celle  qui  était 
du  ressort  d'une  juridiction  supérieure  ou  spéciale^ 
par  rapport  à  celle  qui  ressortîssait  de  la  juridic- 
tion ordinaire  (2);  —  ^  L'action  criminelle,  par 
rapport  à  I^ction  civile  (3);  —  3^  L'action  intéres- 
sant  rhonneur  [existimatio]  ou  l'état,  par  rapport 
à  celle  qui  ne  présentait  qu'un  intérêt  pécu- 
niaire  (4);  4®  Ënfin,  toute  contestation  ayant  avec 
une  autre  des  rapports  tels  que  le  jugement  de  la 
première  dût  entraîner  le  jugement  de  la  seconde, 
sans  qu'il  y  eût  réciprocité.  Par  exemple ,  si ,  alors 
que  ma  qualité  d'héritier  n'est  pas  reconnue,  je 
revendique  un  objet  singulier  en  me  fondant  sur 


(1)  .Paiiil.,  L.  &  t,  ff.,  de,  Judie^ — Cf.,  Gicero,  de  Invent,, 
II ,  20  ;  în  Verr.,  111 , 65  ;  Ulpian.,  L.  7,  $  I ,  ff.,  de  Injur. 

(2)  Par  exemple,  uoe  cause  fiscale  ou  centitmvirale  (  Jn- 
liaa.,L.  35,  ff.,  de  Jure  fiscL — JustiaiaD.,  L.  12,  C,  de  PeiiM. 
hœred^, 

(3)  Ulpiau.,  L.  7,  S  ^  InjuriU  ;  L.  23,  S  ^  >  f .  Legc 
Jcq, — Cela  fut  ehaiigé  par  Gratieo  (L.  unie,  CTheod.^ 
Fictum  civiliter  agere  et  crimnaL  poss,; —  L.  unitf.  C.|^ 
Quando  civil,  act.  criminal.  prœjud,). 

(  \)  Ulpiaa.,  L.  104  ,  ff.,  de  HcguLjnr» 
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cette  qualité  d'héritier,  ou  bien  si  jlnlente  Tac- 
lion  en  partage  {famiiùv  erdscundœ)  (!)• 

S  320.  —  Pnwcr^  longi  êmpont  et  antre»,  fond^ 

sur  le  temps. 

* 

On  a  vu  que,  dès  Vépoque  des  jurisconsultes 
-classiques,  certaines  actions  devaient  être  inten- 
tées dans  un  certain  délai ,  ce  qui  devint  la  rè|;Ie 
générale  sous  le»  empereurs  chrétiens  {voy.  S  ^  )• 
Quand  une  action  était  demandée  tardivement,  et 
que  le  défendeur  se  prévalait  de  cette  circonstance, 
si  Texpiration  du  délai  était  un  fait  avoué  ou  cons- 
tant ,  le  préteur  refusait  l'action;  si  t  au  contraire  « 
le  demandeur  niait  que  le  délai  fût  expiré,  le  ma- 
gistrat insérait  en  tête  de  la  formule  la  prescrip- 
*  tion  EA  RES  AGAïqi^  SI ,  tel  temps  ne  s'est  pas  écoulé 
depuis...  (2). 

Parmi  ces  prescriptions  fondées  sur  le  temps  » 

il  faut  surtout  remarquer  celle  qui,  après  dix  ou 
vingt  ans,  protège  contre  toute  attaque  les  posses- 
seurs des  fonds  provinciaux  non  susceptibles  d'u- 
sucapion.  {Voy.,  ci-dessus ,  page  83.) 

Les  prescriptions  fondées  sur  le  temps  produi- 
saient des  effets  aussi  complets  que  les  exceptions  ; 
en  ce  sens  qu'elles  ne  retardaient  pas  seulement  / 

(1)  Ulpiao.,  L.  5,  S  2;  L.  7,  pr.  et  $  1  ;  L.  25,  S  %%  ff-,  de 
PeUt.  Aœred.^Gmu,  L.  1,  S  U  ff**  ^«mt  ereisc. 

(2)  La  question  de  f  avoir  si  le  délai  était  on  non  expiré 
pouvait  quelquefois  conduire  à  des  vérifications  astes  com- 
pliquées qui  entraient,  dans  les  attributions  du  juge. 
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la  décision  du  litige  (1),  mais  qu'elles  entraînaient, 
comme  les  exceptiona  proprement  dites,  Yabsolu" 
iion  du  défendeur»  et  par  conséquent  l'anéantiaeev 
ment  du  droit  iki  demandeur.' 

Mais  ces  prescriptions,  comme  celles  dont  il  a 
été  question  dans  les  deux  paragraphes  préoc*- 
dents  9  différaient  des  exceptions  en  ce  que  le  juge 
ne  procédait  jamais  à  l'exauien  de  Teamption  qutsr* 
prèê  avoir Térifié  Vmteniio  du  demandeur  (S 
et  309);  tandis  que  ,  selon  toute  vraisemblance ,  le 
juge  examinait  les  prescriptions  avant  de  s'occuper 
du-  fond  du  litige.  Gek  parait  surtout  vrai  pour 
la  prcBserif^io  hngissimi  temporis ,  qui  fut  intro- 
duite précisément  pour  dispenser  le  juge  de  re- 
chercher le  mérite  d'actions  trop  anciennes  (2). 

Terminons  la  matière  des  prescriptions  es  parie 
rei,  en  rappelant  que»  dès  le  tempft  de  Gains,  la 
forme  et  la  place  de  ces  parties  accessoires  des 
formules  avaient  complètement  changé  :  au  lieu 
d'être  placées  avant  la  formule  d'action ,  elles  fu- 
rent insérées  à  la  suif  e  de  la  formule,  comme  cela 
se  pratiquait  pour  leaesceptions  proprement  dites. 

(1)  Comme  cela  avait  lieu  certainement  pour  la  prœscriptio 
Jori ,  ci^  peut-être,  pour  les  prœjudicia.  (  §  318  et  319.) 

(2)  Il  paraît  en  avoir  été  aulremeal  quaod  la  preserip- 
tioD  longi  temporis  était  invoquée,  non  eu  ce  sens  que  l'ac- 
tion du  demandeur  était  éteinte  (prescription  extinclive)  ^ 
mais  bien  en  ce  sens  que  le  défendeur  avait  acquis  la  chose 
qu'on  venait  lui  A\^\>\\iQr  [prescription  acquisiti^e):  dans  ce 
ce  dernier  cas ,  la  prescription  était  une  véritable  excep- 
tion, qui  n'était  vraisemblablement  examinée  qu'après  vé- 
riticaliou  de  ï'tnteaUo,  (Tome  1*^%  page  445,  lioie  2.) 


344  UT.  III,  CH.  nr.  —  hitirdit». 

Ce  changement  dans  la  forme  ne  parait  pas ,  du 
reste,  avoir  sensiblement  modifié  les  caraclères 
primîtiEs  des  prescriptions. 

Il  importe  enân  de  remarquer  que*  depuis  cette 
transformation,  les  prescriptions,  reçurent  sou- 
vent le  nom  à' exceptions.  Ceci  ne  s'applique 
point»  toutefois, à  celles  qui  étaient  fondées  sur  le 
temps,  lesquelles  conservèrent  le  nom  deprescrip^ 
Hans.  Ce  mot  a  même  fini  par  passer  dans  notre 
langue,  où  il  sert  à  désigner  deux  choses  cepen-* 
dant  essentiellement  différentes,  Vusucapion  ao- 
quisitîve,  et  Y  extinction  des  droits  et  actions» 

CHAPITRE  QUATRIÈME. 

INTERDITS. 


S  321.  —  Notion  générale  des  interdiu.  — En  quoi  Ut  différaient 
de»  actions  proprenent  dites. 

Comme  les  actions  proprement  dites,  les  inter- 
dits étaient  aussi  des  formules  {Jormœ  atque  con- 
ceptionet  verbomnù^^  par  lesquelles  le  magistrat  in- 
terposait son  autorité  dans  la  vue  de  mettre  fin  à 

certaines  contestations  existant  entre  deux  parti- 
culiers (1). 

(t)  Gaius,  (kmm.,  IV,  %  139.— Pr.,  histit.,  de  Interdieth, 
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Mats,  Donobfttant  cette  restemblaiice  (générale 

quant  au  but,  les  iiUeidits  différaient  profondé- 
ment des  actions  propremeot  dites  par  la  forme 
de  leur  i*édactioo,  par  le  rôle  plus  direct,  plus 
tranché  qu'y  jouait  Tautorité  du  magistrat  ;  par 
l'économie  et  renchaînement  des  procédures;  en- 
fin par  la  nature  propre  des  contestations  pour  les* 
quelles  ils  étaient  employés.  Signaloosy  dès  Tabordr 
quelques-unes  de  ces  différences,  dont  la  nature 
apparaîtra  plus  clairement  dans  les  paragraphes 
suivants. 

1.  Dans  l'action  proprement  dite ,  le  Préteur  ne 
statue  point  sur  le  fond  ;  il  précise  seulement  les 
questions  à  résoudre,  et  renyoie  les  parties  devant 

un  ou  plusieurs  ]uçres  qu'il  investit  du  pouvoir  de 
condamner  ou  d'absoudre  (S  168  et  suiv.}.  L*ac- 
tion  devient  ainsi  la  cause  immédiate  d'une  in- 
atance,d*un  jadkmm. 

Dans  l'interdit,  au  contraire,  le  magistrat  termine 
sur-le-champ  la  contestation  :  il  ne  pose  pas  la 
question,  il  la  tranche;  il  ne  renvoie  point  devant 
un  juge,  il  décide  lui-même;  il  intime  un  ordre 
à  l'une  des  parties  (  interdits  simpUs  ),  quelquefois 
aux  deux  [interdits  doubles). —  Cet  ordre  lui-même 
est  toujours  conçu  en  termes  tranchants  et  impé- 
ratifs (...YIM  FIER!  yETO.«.  EXHIBEAS...  RESTITUAS)  qui 
exigent  une  obéissance  immédiate;  bien  différent 
en  cela  des  formes  plus  douces  et  plus  réservées 


— L'étymologie  du  mot  iiiUrdiettm  en  îiidNIue  aticx  la  na- 
ture, inter  âuos  dicêre,  prooencer  entre  deux  coateDdants. 
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de  TaistioD  :si  paret,  gondehna;  si  non  paret, 

ABSOLVE.  —  Si  la  partie  à  laquelle  cet  ordre  est 
iotimé  refuse  d'obéir,  ou  si  elle  conteste  les  faits 
qui  ont  motivé  l'Ordre,  l'autre  partie  pourra  de- 
DDander  une  action  proprement  dite,  dans  laquelle 
le  juge  aura  à  examiner  si,  en  fait,  le  défendeur 
a  refusé  d*obéir,  ou  si  sa  contestation  est  fondée.  * 
Ainsi  y  l'interdit  peut  bien,  il  est  vrai,  devenir  l'oo^ 
casion  d'un  judieium;  mais  ce  résultat ,  quoîquor^ 
dinairé,  n*est  qu'accidentel:  en  etfifet,  en  cas  d'o- 
béissance volontaire  de  la  partie  contre  laquelle 
l'interdit  est  rendu,  il  n'y  a  lieu  à  aucune  procédure 
ultérieure  (1). 

II.  L'interdit  différait  encore  de  l'action  propre- 
ment dite  sous  le  rapport  du  fondement  juridique 
qui  servait  de  base  à  l'un  et  à  l'autre. 

En  général  »  nul  ne  pouvait  réclamer  une  acUon 
proprement  dite,  si  sa  demande  ne  reposait  sur  uii 
droit  reconnu  par  la  loi,  ou  par  les  autres  sources 
de  droits  assimilées  aux  lois  (2). 

L'interdit,  au  contraire» intervenait  précisément 
dans  le  cas  où  la  prétention  du  demandeur  ne  re- 
posait ni  sur  une  loi,  ni  sur  un  acte  équivalant  à 
la  loi — Ceci  nous  conduit  à  parler  de  lorigine  desi 
interdits. 


k\)  Gaïus,  Comm.  IV,      139,  t4l,  162,  163,  161,  165. 
(2)  /V  lome  F%  j  6—11  eû  fut  ainsi,  d*aaieur8,ju». 
qu  a  1  époque  où  le  préteur  iatrodttisit  les  actions  m  /«c- 
lesqueile»,  du  moins  qoant  aux  iW&ies  du  lao^. 
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S  322. —  Origine  et  nature  jaridique  «let  interdit*. 

NouB  nWont  de  documents  ei|^icifes  ni  sur  l'é- 
poque, ni  sar  les  causes  de  rintrodaction  des  in- 
terdits dans  la  procédure  romaine;  naais  le  but, 
la  nature  et  la  forme  de  ces  moyens  judiciaires 
permettent  d'en  déterminer  rorigine  arec  asses  de 
précision. 

Uaction  proprement  dite  suppose  la  violation 
d*un  droit  reconnu  par  la  loi  positive  au  profit 
de  celùi  qui  veut  agir  (1).  Mais  il  existe  cfaes  tous 
les  peuples,  et  il  existait  surtout  à  Rome,  dans  les 
premiers  siècles,  des  rapports  et  des  intérêts  qui, 
bien  que  très-respectables  en  eux-mêmes,  ne  con- 
stituaient pas  des  droits  privés  reconnus  et  sanc* 
tionnés  par  la  loi  positive.  <^  Ainsi,  par  exemple, 
quoique  le  respect  de  la  possession  soit  un  besoin 
de  premier  ordre  dans  toute  société  plus  ou  moins 
civilisée ,  il  est  constant  que  la  possession  ne  fut 
d'abord  qu'un  simple  £sit,  méconnu  par  la  loi  civile 
et  dépourvu  de  toute  sanction  légale  (2).  —  Ainsi 
encore,  les  particuliers  avaient  l'usage  des  choses 
coinmuues,  publiques,  d'université ,  et  aussi,  sous 


ne  seableat  pas  rappeler  um  nodoa  de  ànitiFajr,  f$  174, 
aeo  et  270.  )  —  To/.  la  note  tnivante. 

(1)  FoX'  S  6.—- Let  aetioas  m  faetm,  et  en  gëaéral  les 
aetioDs  prétorieimettiie  détmitenl  pas  eette  vérité;  car  oe» 
actions  sont  le  prodoit  d'une  épu que  où  le  Préteor  exerçait 
de  fait  et  dans  certaiaes  limites  le  pouvoir  légialatif. 

(2)  Fo/.y  ci-après,  S  329,  le  somnaire  de  la  doctrine  des 
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cerlaÎDS  rapports,  celui  des  choses  sacrées  ou  re- 
ligieuses ;  mais  précisément ,  peut-être  parce  que 
Tusage  de  ces  choses  avait  été  établi  en  faveur 
de  ious ,  il  n'était  point  considéré  comme  consti-' 
tuant  un  droit  proprement  dit  au  profit  de  tel  ou 
tel  citoyen  en  particulier;  et  dès  lors  il  ne  pouvait 
devenir  le  fondement  d'une  action  privée. 

Dans  tous  ces  cas  et  autres  pareils ,  faute  de 
moyens  légaus,  les  particuliers,  troublés  dans, 
leur  possession  ou  dans  l'usage  des  choses  opm^ 
inunes,  auraient  été  réduits  à  faire  appel  à  la 
force,  si  le  magistrat  n'eût  interposé  son  autorité 
pour  maintenir  la  paix]  publique  (1).  Le  préteur 
n*intervenaitpM  alors,  comme  dans  les  actions,  en^ 
vertu  de  sa  jurisdietio,  mais  en  vertu  de  son  imffe* 
rium.  Comme  magistrat,  chargé  de  faire  les  règle- 
ments de  police  concernant  la  paix  et  la  sûreté 
publique ,  il  intimait  les  ordres  nécessaires  pour 
prévenir  les  scènes  de  violence  et  les  autres  voies 
de  fait  qui  auraient  porté  atteinte  à  la  tranquillité 
et  au  bon  ordre  (2). 


Romains  sur  la  possession.  — 11  en  était  vraisemblablement 
de  même,  dans  l'origine  des  terres  publiques  qui  étaient  gé- 
néralement données  à  ferme  aux  patriciens  ;  ce  fut  même  là 

peui  être  i'occasion  de  l'ioaûuition  dont  nous  redierohoiu 
Torigine. 

(1)  Gaius ,  Comm. ,  IV,  S  139  :  a...  Prœtor  aut  Proconsul 

«prmcipaliier  auctoritatem  suam  fimeadta  controversiis 

«  iiilerponil...» 

(2)  L'exac  liiude  de  ce  poiot  de  vue  apparaîtra  avec  évi, 
dence  dans  le»  paragraphea  auivaoU  :  on  y  verra  que  prêt- 
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Cet  ordre  du  magistrat,  en  imposant  à  Tune  dos 
parties  une  obligation,  devenait  pour  celle  qui  Ta- 
yaît  obtenu ,  la  source  d'un  yéritable  droit  dopit  la 
violation  devait  naturellement  donner  naissance  k 
une  action.  Ainsi  (et  c'est  Tidée  la  plus  large  et  la 
plus  exacte  qu*on  puisse  s*en  faire),  Tinterdit, con- 
sidéré dans  sa  nature  intime,  n*était  qu'un  règle- 
ment de  police  destiné  à  suppléer  mu  lacunes  de 
la  loi  f  une  loi  spéciale  foite  pour  la  cause  :  ce 
qui  fait  dire  à  Llij/ian  :  Omnia  interdicta  licet  in 
rem  videaniur  concepla,  vi  iamen  personalia  sunl; 
bien  que  les  interdits  paraissent  conçus  in  rem, 
ils  sont  cependant  in  penonam  (f). 

Les  interdits,  tels  que  nous  les  connaissons  ,  pa- 
raissent remonter  aux  premiers  temps  de  rétablis- 
sement de  la  préture,  et  par  conséquent  être  anté- 
rieurs à  la  chûte  de  la  procédure  des  actfibiwi^  ia 
loi.  Il  n*est  pas  probable,  au  surplus,  que  les  inté- 


que  tons  les  interdits  statuent  sur  des  objets  qui ,  dans  nos 
sociétés  modernes,  sont  considérés  comme  étant  du  res- 
sort de  la  police  administralive,  la  navifi^ation  des  fleuves 
etrenlretîendesrÎTeSyUieireulatîon  dans  les  rues  et  sur  les 
rotttiss,  leur  entretien,  etc-etc»  Il  n'y  a  guère  que  les  interdits 
possessoîres  qui  se  rapportent  à  l'mtérét  privé;  et  encore, 
ne  serait-il  pas  difficile  d'indiquer  bien  des  points  de  con- 
tact entre  la  possession  et  l'ordre  publie,  notamment  en 
ce  qui  touche  l'interdit  cusb  vi.  —  Au  surplus,  on  peut  s'é- 
tonner que  les  interdits  n'aient  pas  une  origine  édUiiienne 
plutôt  que  prétorienne. 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  S  3,  fl  ,  /«len^fe*.— Voici,  je  crois, 
le  sens  véritable  de  ce  passage.  Par  ces  mots ,  eoneepia  in 
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rétflT Importants,  que  nous  voyons  protégés  par  les 
interdits  au  temps  de  la  jurisprudence  classique, 
aient  jamais  été,  à  aucune  époque,  absolument 
dépourvus  de  toute  protection  :  seulement,  il  est 
tout  à  foît  impossible  aujourd'hui  de,MYoir  en 
quoi  les  remèdes  judiciaires,  usités  avant  Fintro- 
duction  des  interdits,  différaient  de  ceux-ci,  soit 
quant  à  la  forme,,  soit  quant  aux  règles  du 
fond  (1). 

S  323.  —  Traos^orln»lion  et  désuétude  des  interdits.  ^ 

Dans  l'origine,  on  rendait  un  décret  spécial 
pour  chaque  affaire  ;  mais  les  occasions  de  rendre 
des  décrets  pareils  se  reproduisant  fréquemment 


rem  y  UlpiaQ  fait  allusioQ  aux  formules  d'interdits  qui,  de 
son  temps,  étaleoL  insérées  dans  l'édit  sous  forme  de  règles 
générales  {voj-.%  suivant),  et  par  conséquent  sans  désigna- 
tion des  personnes  auxquelles  l'ordre  s'adressait.  Mais,  au 
fond,  l'interdit  était  in  personam  sous  un  double  rapport  : 
d'une  part,  en  ce  que  dans  l'origine  l'interdit  n'était  autre 
chose  qu'un  ordre  spécial,  rendu  contre  une  personne  dé- 
terminée, et  constituant  ainsi  à  la  charge  de  cette  personne 
une  véritable  obligation  ;  d'autre  part,  en  ce  que  celui  qui 
voulait  s'en  prévaloir  était  forcément  conduit  à  soutenir 
que  Viidversaire  était  obligé,  ce  qui  est  le  caractère  de  V^c- 
tion  personnelle,  27 3.) 

(1)  Nous  n'avons  de  dociuaeots  4|«e  ponr.le  seul  cas  où 
H  s'agit  de  régler  le  possessoire  :  nous  avons  déjà  fait  re- 
marquer comment  il  y  élait  pourvu  dans  Taction  per  sa- 
croiMfttfiun.  (  S  i&O.  ) 
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avec  les  mêmes  circonstances,  les  préteurs  finirent 
par  inscrire  dans  l'Bdit  des  formules  générales  de 

ees  décrets.  Dès  lors ,  au  moins  pour  les  cas  pré- 
vus dans  l'Album  ,  on  cessa  peu  à  peu  de  recourir 
à  l*înterventîon  directe  du  magistrat:  à  quoi  bon, 
en  effet,  aller  solliciter  une  ordonnance  qui ,  pro- 
mise d'une  manière  générale,  n*était  plus  refusée 
à  personne?  On  s'habitua  donc  à  demander,  en 
vertu  de  V interdit  général  inscrit  dans  TAlbum,  les 
mêmes  actions  qu'on  n'aurait  pu  obtenir  dans  les 
premiers  temps  qu'à  la  suite  d'un  inlerdii  spécial 
rendu  pour  Taffaire. —  En  d'autres  termes  :  dans 
Je  principe ,  il  fallait  s*adresser  deux  fois  au  ma- 
gistrat :  la  première  fois,  pour  obtenir  V interdit; 
et  la  seconde ,  pour  demander  Vadian  contre  ce- 
lui qui  s'était  mis  en  contravention  à  l'interdit. 
Mais  lorsque  les  interdits  figurèrent  dans  l'Album 
comme  règles  générales ,  on  vint  de  piano  deman- 
der l'action  contre  celui  qui  avait  contrevenu  à 
l'injonction  inscrite  dans  l'Edit. 

Avec  le  temps,  la  plupart  des  rapports  qui,  pri- 
mitivement, étaient  protégés  par  des  interdits, 
finirent  par  être  considérés  comme  des  droits,  et 
furent,  dès  lors ,  protégés  directement  par  des  ac* 
tîons,  indépendamment  de  tout  interdit  général 
ou  spécial,  réel  ou  supposé.  C'est  ainsi  qu'on  peut 
^'expliquer  le  concours  si  Fréquent  d'interdits  et 
d'actions  ayant  à  peu  près  le  même  but;  par  exem» 
pie,  l'interdit  salvîen  et  l'action  sennenne,  l'interdit 
quorum  bonornm  et  la  pétition  d'hérédité  prétorienne^ 
les  \ïï\/dtiïx\A  exhibitaires  et  1  action  ad  exhibendum. 


352  '  Liv.  m,  ca.  iv.  —  interdits. 

Grâce  à  ces  transformations  successives,  les  in- 
terdits proprement  dits  n*existaient  plus  au  temps 
deJustînien,  et  étaient  tous  remplacés  par  des 
actions  (i  ),  dans  le  sens  que  cette  expression^obtint 
sous  les  empereurs  chrétiens  (S  241  ). 

S  324.  —  Clastement  des  interdits. 

Les  iiUerdits  se  divisent  de  plusieurs  manières, 
suivant  les  divers  points  de  vue  sous  lesquels  on 
les  considère. 

Sous  le  rapport  des  intérêts  qu'il  sont  destinés 
à  protéger,  on  distingue  les  interdits  qui  se  rap- 
portent aux  choses  de^iiroit  divin,  tels  sont  les  in- 
terdits ne  quid  in  ioco  sacro  fiât,  de  moriuo  infe^ 
rendo,  Ae%  interdits  qui  ont  pour  but  un  intérêt 
purement  humain.  Ces  derniers  se  subdivisent ,  à 
leur  tour,  en  interdits  protecteurs  de  Vintérêt pu- 
blic,  par  exemple,  ut  via publica  s^flumine publico 
ttti  liceat,  etc.  ;  ou  de  l'état  des  personnes  *  par 
exemple,  de  homine  iibero  exhibendo'^  ou  enfin, 
d'intérêts  pécuniaires;  tels  sont  notamment  tous 
les  interdits  possessoires  (2).  Cette  première  dis- 
tinction, n'ayant  aucune  influence  marquée  sur  les 
formes  et  les  effets  de  Finterdit  •  n*e8t  mentionnée 
ici  que  pour  mémoire. 

Une  autre  division  générale ,  tirée  de  la  nature 


(t)  Justinian.,  pp.,  laslil.,  </e /«fm/ZcL .  Seqiiitur  ut  dis- 
piciamus  de  ioterdiclis  seu  de  actioniùus  quœ  j^ro  his  exei^ 
centur. 

(2)  Uipian.,  L.  1 ,  et  Paul.,  L.  2 ,  ft^.,  de  Interdictis. 
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ée  Pordre  contenu  dans  l'interdit  »  divise  tous  les 

interdits  en  prokibitoires ,  restitutoires,  exhibiloires* 
(P^ojr,  ci-après  la  première  division,) 

Sous  un  autre  point  de  vue  »  les  interdits  sont 
simples  ou  doublés  :  simples  »  si  Tordre  ne  s'adresse 
qu'à  Tune  des  parties;  doubles,  si  Tordre  est  in- 
timé collectivement  aux  deux  parties.  {Foy*  ci- 
après  la  seconde  division*  ) 

£nfin,  les  interdits  possessoires  en  particulier 
se  subdivisent  en  trois  catéfjfories,  suivant  qu'ils 
ont  pour  objet  d'acquérir,  de  retenir  ou  de  recou- 
vrer la  possession  {adipiscendœ,  reiinendœ,  recupe- 
randœ  possessionts).  Il  convient  même  d*igouter 
une  quatrième  classe  comprenant  certains  inter- 
dits qui  ont  le  double  caractère  d'être  tantôt  adi- 
piscendœ, idiniàt  recuperandœ  possessionis,  {Fojrez 
ci-après  la  troisième  dmsion.  ) 

On  va  reprendre  successivement  ces  trois  divi- 
sions, en  insistant  seulement  avec  détail  sur  la 
troisième;  parce  que  les  interdits  possessoires  sont 
les  seuls  qui  présentent  pour  nous  un  véritable 
intérêt. 

PREBIIÉRE  DIVISION, 
loterdttt  prolûbitoires,  restitutoires  et  «Khibiioire». 

$  82S. .  1»  Inûvditt  prohibitoirat^  GuMièmeéaénnBx 

'  «t  Mpèeei. 

Les  interdits  prohibitoires  sônt  ceux  par  les- 


364  .  4.1V.  '111^  CO.  tV.  ^  IHTBIIOITS. 

^  quels  le  préteur  défend  [vetal)  de  faire*  quelque 

chose  :  VIM  FIERI  VETO...  VETO..  NE  FIAT.  C'est  à  eux 
que  s'appliquait  plus  spécialement  le  nom  dV/i/er- 
dicta  ;  les  ÎDterdits  restitutoîres  (RESTITUAS)  ou  ex- 
hîbitoires  (exhibeas)  se  nommaient  de&feêa:  mais 
le  mot  interdieta  finit  par  devenir  une  appellation 
générique,  embrassant  tant  les  interdits  prohibt- 
toires  que  les  décrets  restitutoîres  et  ezhibîtoi- 
res(l). 

On  va  maintenant  cnumérer  les  interdits  prohi- 
bitoires  que  les  textes,  arrivés  jusqua  noiiSy 
permettent  de  connaître. 

A*  De  moriuo  infirendo.  —  CSet  interdit  a  pour 
objet  la  protection  des  inhumations;  en  voici  la 
t^Ormule  :  «  QUO  QUAYE  ILLl  MORTUUM  INFERRE  IN- 
VITO  TE  JUS  EST,  QUOHINUS  ILLl  EQ  EAYE  MORTUnil 
INFERRE  ET  IBI  8EPEURE IIGEAT,  VIM  HERl  TETO  »  (2). 

2"  De  sepulchro  œdificando.  —  Cet  interdit,  qui 
peut-être  ne  faisait  qu'un  avec  le  précédent  »  n'en 
différait  que  par  Faddttion  de      mots  :  «...QUO- 

M1NUS  ILLl  IN  EO  LOGO  SEPULGBRÙM  SINEDOLO  MALO 

iCDlFlGARE  LiCEAT...  »  (3). 


(1)  Gaiu$, ^mm.^  IV,  S  139-140.—  S  ^»  loitit.»^  /a- 

terdict. 

(2)  Ulpian.,  L.  1 ,  pr.,  ff.,  de  Mort,  infer» —  Remarquez 
dans  la  formule  le  mot  jus  ,  qui  prouye  que  Voa  aVMt  fini 

par  considérer  comme  un  droit  la  faculté  d'inhumer  dans 
les  tombeaux.  (  ^of.,  §  323  ,.m Jine.) 

(3)  Ulpian.,  L.  t,  S  ^9  fi.^€od.tit. 
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3*  Ne  qaid  in  ïœe  sacro  fiai,  — Iif  LOCO  SACRO 

FACERE,  IN  VE  EUM  IMMITTKRE  OUID  VETO  (1  ). 

4°  IVe  qaid  in  looo  publico  vei  iiineta/Uu. — Par  cet 
interdit,  le  préteur  pourroit  à  ce  qu*il  ne  soit  fait 
aucun  ouvrage  de  nature  à  gêner  le  droit  qu'ont 
tous  les  citoyens  de  jouir  des  choses  publiques 
conformément  à  leur  destination  (2). 

5*  De  ioco  publiéo  fruendo^  —  Cet  interdit  a  été 
imaginé  en  faveur  de  ceux  qui  prenaient  à  loyer 
certaines  choses  publiques  :  «  QuOMlNUS  LOCO  PU- 
BLICO QIJ£M  IS,  GUI  LOCAIfDl  JUS  FUERIT,  FRUEUDUM 
ÀLIGUI  LOCATIT,  El  001  tO'NDtXIT  80GI0VB  EÏUS,  EX 
LE6E  GONDITGTIONM  FR€i  LIGEAT,VIM  P1ER1  VETO»(3). 

6*  Deivia  publica  et  itinere publico  reficiendo.^ 
li  a  pour  but  de  protéger  cet»  qui  réparent  ou 
rétablissent  la  voie  publique  :  «  QUOMINUS  1LLI 

VI AM  PUBLICAM,  ITERVE  PUBLICUM  APERIRE,  REFI- 
CERE  LICEAT,  Dl  M  ^'E  EA  VIA  IDVE  ITER  DËTERIUS 
FIAT,  VIM  FlERl  VETO  n  (4). 

7*"  Ne  quis  via  publica».  ire  prohâfeaiur,  —  Cet 
interdit,  qui  se  rapproche  beaucoup  de  celui  qui 
est  mentionné  plus  haut  sous  le  n'  4  ,  protège  plus 
expressément  la  libre  circulahon  sur  la  voie  publi- 
que :  «QuOUmUS  ILLl  VIA  PUBLIGA  ITINEREVE  PU- 
BLIGO  IRE»  AGERE ,  UGEAT,  VIM  FIBRI  VBTO  b  (5). 


(I)  f^of.^  au  Dîfi^ste,  le  titre  vi  du  livre  XLIIf. 
-  (3)  F"ejr.»  au  Digeste»  le  titre  viii  du  livre  XLUI. 

(3)  rojr.p  au  Digeste,  le  titre  izda  livre  XLIIL 

(4)  Fox.,  au  Digeste,  le  titra  xi  da  livre  XUII. 
(6)  UlpUi».,  L.  2,  S  45,  ff..  Ne  qmd  m  lœo public. 


3^6  UV.  111,  CH.  IV.  —  INTERDITS. 

8^  Né  quid  influmine  publioo. —  Cet  interdit  ést 
aux  fleuves  ce  que  l'interdit  ne  quid  in  lœo  pablico 

est  aux  l  ues  et  places  publiques.  11  protège  les 
neuves  et  leurs  rives  contre  les  usurpations  et  les 
dégradations  :  «  Ne  QUID  IN  FLUMINE  PUBLIGO  RIPA- 
VE  UaS  FAGIAS,  NE  4)U1D  IN  FLUMINE  PUBLIGO  NEVE 

IN  RIPA  EJUS  IMMITTAS,  QUO  STATIO  ITERVE  NAVIGIO 
DtTERlOR  SIT,  FIAT»  (1). 

9®  Ne  quid  in  flamine.,*  quo  aliter  Jluai**.  —  Le 
préteur  prohibe  ici  les  travaux  qui  seraient  de  na- 
ture à  changer  le  cours  de  l'eau  :  «  iN  FLUMINE  PU- 

BLICO  liXVE  RIPA  EJUS  FACERE,  AUT  IN  ID  FLUMEN 
RiPAMVE  EJUS  IMMITTEEE  QUO  ALITER  AQUA  FLUAT 
OUAM  PRIORE iESTATB  FLUXIT,  VETO» (2). 

10<>  Ne  quis  in  flumine,»  navigare  prohibeatur. 

—  Cet  interdit  est  aux  deux  précédents  ce  que  Tin- 
terdit  duxà''7  est  à  celui  du  n""  4  :  «QUOMINU&ILLI 

INFLUMINE  PUBLIGO  NAVEM,  RATËM  ACERE,  QUOVE 
MINUS  PER  RIPAM  ONERARS  »  EXONERABB  LIGEAT»  VIM 

LIERI  VETO»  (3). 

ii*^  De  ripa  munienda,  —  Cet  interdit  est  pour 
les  fleuves  cé  que  celui  du  n"  6  est  pour  les  routes  ; 
mais  les  conditions  en  sont  plus  compliquées; 

voici  la  formule  :  «QuOMlNUS  ILLI  IN  FLUMINE  PU- 

3LIC0  RIPAVE  EJUS  OPUS  FACERE,  RlPiE  AGRIYE  QUI 
GIRGA  RIPAM  EST,  lUENUi  CAUSA  LIGEAT,  DUM  NE 


(1)  f^ojr.,  au  Digeste,  le  titre  xii  du  livre  XLUI«  —  Çf. 
L.  1 ,  S  17,  cod.,  et  Gaius,  Comin.,  IV,  S  l-'^^J- 

(2)  Fojr.j  au  Digeste,  le  tilre  xm,  du  livre  XLIII. 

(3)  Fojr,,  au  Digeste,  le  titre  iiv  du  livre  XLUl. 
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OB  ID  NAVIGATIO  DETRRIOR  FIAT,  81  TIBI  0AI1NI  |N« 
FECTI  IN  ANN08  DECEM,  YIRl  BONI  ARBlTRATUVEb 

CAUTUM  VEL  SaTISDATUM  EST,  AUT  PER  ILLUM  N0^^ 
STATOUOMINUS  VIRI  BONI  AlîBlTRATU  CAYEATUR,  VEÏ- 
SATISDETUR,  VIM  FlERl  VET0»(1). 

ti*  De  arboribas  eœdêndis. —  Qaand  des  arbre* 
s'avancent  sur  la  propriété  du  voisin ,  celai-ei  est 

autorisé  à  les  couper  entièrement  s'il  s*agit  d'un 
arbre  avançant  sur  une  maison,  et  à  les  ébran- 
cher  jusqu'à  15  pieds  du  sol ,  sll  s*agît  d'arbres 
qui  empiètent  sur  un  champ  :  de  là ,  deux  eheh 
distincts  dans  cet  interdit:  —QllM  ARBOR  EX  JîDl- 
BUS  TUIS  IN^DES  ILLIUS  BIPËNDET,  SI  PER  TE  STAT 
QfJOMlNUS  EAM  ADIMA8;  TUNG,  QITOMINOB  ILLE  SAM 
ARBOREM  ADIMBRE  SIBIQUE  BABERE  LICEAT,  VIM 
FIERI  VETO.  —  QHJE  ARBOR  EX  AGRO  TUO  IN  ILLIUS 
AGRUM  IMPENDET,  SI  PEK  TE  STAT  QDOMIINUS  QUIN- 
DEGIM  PEDËS  A  TERRA  EAM  ALTIUS  COERGEAS,  TUKG 
QUOMIHUS  ILLI  ITA  GOERCERB,  LIGNAQUE  SIBI  HA- 

BERE  LICEAT,  VIM  FIERI  V^FO  (2).  Le  principe  dec^ 
interdit  existait  déjà  dans  les  XIT  Tables  (3). 

12°  De  glande  legenda.  —  Le  principe  de  cet 
interdit  existait  aussi  dans  les  Xli  Tables;  en  voici 
la  formule  :  «Glandbbi,  QUiB  EX  ILLIUS  AGRO  m 

TUUMCADAT,  QUOMINUS  ILLl  TERTIO  QUOQUE  DIK 
LEGERE,  AUFERRE  LICEAT,  VIM  FIERI  VETO»  (4). 


(1)  AV^'.,  au  Difreste,  le  titre  XV  du  livre  XLIII. 

(2)  ï^o/.,  au  Digeste,  le  titre  xxvii  du  livre  XLIU. 

(3)  Ulpiaa.,  L.  1,  S     ^^^^-»      Arhorib.  cœdend. 

(4)  ^OX'»  aa  Digeste,  le  titre  xxviu  du  livre  XLIli. 
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iS^  Ne  vis  fiai  ei  qui  in  passessionem  missus  erii, 
—  Par  cet  interdit,  le  préleur  protège  tous  ceux 
qu*il envoie,  à  uo  titre  quelconque,  en  possession 
des  biens  d'une  autre  personne  (t).  —  Dans  le 
même  but*  le  préteur  accordait  aussi  «ine  action 
in  faetum  qui  était  d'une  application  plus  large 
que  rinterdit;  car  ce  dernier  n'était  applicable 
qu'aux  actes  de  violence  ;  tandis  que  l'aclion  comr 
prenait  tous  les  genres  d'opposition  que  pouvait 
rencontrer  l'envoyé  en  possession  (2). 

14°  De  aqua  ex  castello.  —  Cet  interdit  (qu'il  ne 
faut  pas  confondre  avec  ceux  qui  protègent  lea 
diverses  pris^  d'eau  établies  à  titre  de^servitudes) 
Tenait  au  secours  de  ceux  qui  avaient  une  prise 
d*eau  alimentée  par  un  cours  d'eau  public  :  u  Quo- 

(1)  Ces  envoie  en- possession  étaient  très-fréquents  dans  le 
droit  prétorien  qui  les  employait  comme  mesures  conser- 
vatoires ou  de  «'ontrainte.  Aux  exemples  déjà  ci  lés  aux 
§^  195  et  199,  on  peut  ajouter  l'envoi  en  possession  ventris 
notnine,  l'envoi  en  possession  legatorum  scrvandorum  causa, 
celui  accordé  dans  le  cas  du  dainnum  infect um,  etc.  etc. 

(2)  Fox-i  au  Dif^este,  le  titre  iv  du  livre  XLIII  et  notam- 
ment la  L.  1,  pr.  et  5  3. 

Bien  que  le  mot  possession  6gure  dans  sa  formilley  cet 
interdit  n'est  pas  possessoire ,  même  dans  le  large  où 
ce  mot  comprend  les  interdits  adipiseendœ  possesttcnis 
(vef.  S  329);  car  ceux  que  le  préteur  enyoîê  en  possession 
n'obtiennent  que  la  simple  détention  et  non  la  possession 
juridique.  (Paul.,  L.  3,  S  23;  et  L.  10,  §  1,  de  PoM.— UÎpian., 

3,  S  8,  ff.,  Uti  possid,  )  —  La  missio  in  possessionem  em 
secundo  décrète  fait  exception  à  la  règle  :  car  l'enTOyé  en 
possession  possède  crrilement. (Paul. ,  L.  3,  S  3,  ff.»  de 


s  326.  —  OtTBRDlTS  KIST1TUT0IIE9.  M 
EX  GASTELLO  ILLl  AQUÂ3I  DUCËRE  AB  BO,  CUI  EJUS 

REI  JUS  FUIT,  PERMISSUM  EST;  QUOMliNUS  ITA,  UTl  El 
TERMISSUM  £ST,  DUCAT,  VIM  FI£RI  V£XO»  (1). 

.  iù'*  Demigranda.  —  Cet  înterdil  est  établi  en 
faveur  du  locataire  de  maison  qui  éprouyerait  de 

la  part  du  locateur  des  difficultés  pour  faire  sortir 
des  lieux  loués  les  meubieft  atïectéa  au  payement 
des  loyers  (2). 
ie^  an  possidetis(3). 

1 8^*  De  itinere  aciuque  priuato  (5). 

1 9**  De  aqua  cotidûma  (6). 

W  De  aqua  autiva  (7). 

2t«  Derivis{S), 

22°  De  fonte  (9). 

23«  De  cioaois  {iO). 

24^  De  operiê  novi  nunoiattone  (11). 

s  326.  — U^Inlerdits  restitutoires^— Caraclères  généraux 

et  espèces. 

Les  interdits  restitutoires  sontceox  par  lesquds 

Possêis»—l]\p\&n.,  L.  15,  SS  16  ^  H,  ff.,  de  Damn.  inJecL, 
(f^oj'.  cî-après  S  361.) —  Au  surplus,  l'iDlerdit  particulier 
dont  il  est  questioa  ici  était  pour  le  moins  aussi  avanta- 
geux à  FeuToyé  en  possession  <|n'aaraiettt  pu  l'être  les  in- 
terdits possessoires. 

(1)  Uipian.,  L.  1,  $39,  ff.,  de  ji^ma  cott,  et  œstîv, 

(2)  Fox»»  au  Digeste,  le  litre  zxzu  du  livre  XUII. 
(3-10)  Ces  interdits,  étant  possessoires,  seront  traités 

avec  détail  dans  la  troisième  division,  ($338-345.  ) 

(tl)  La  déMneiatiom  de  moiffrel  œuvre  devenait  aussi  l'oe- 
casion  d'un  interdit  reetitutoire,  (Fo/,  le  $  suivant,  n**  61,  et 
le  S  364.) 
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le  préteur  ordonne  à  Tune  des  parties  de  resUtttew 
quelque  chose  à  Tautre  (1).  11  importe  de  remar- 
quer que  le  mot  Utîn  restùuere  est  beMicoup  plus 
large  que  le  mot  françaig  restituer;  car  il  com- 
prend non-seulement  le  recouvrement  de  ce  qui 
nous  a  déjà  appartenu,  mais  encore  Y  acquisition 
de  choses  sur  lesquelles  nou8  n'avions  auparavant 
aucun  droit  ;  c'esl  ainsi  que  les  interdits,  adipi^ 
seendœ  possessianis  sont  rangés  parmi  1^  isterdita 
restitutoires  (2). 

Voici  maintenant  les  principaux  interdits  res- 
titutoires. 

A  la  plupart  des  interdits  prohibitoires  qui  pro- 
tègent les  inhumations,  les  tomheaux,  les  lieux 
sacrés,  les  choses  publiques,  chemins,  fleuves,  etc., 
correspondaient  des  interdits  restitutoires  dont  le 
but  était  de  fiiire  détruire  ce  qui  avait  été  fait 
contrairement  à  la  prohibition*^ 

1®  Ainsi,  à  l'interdit  prohibitoire  qui  défend  de 
rien  faire  qui  puisse  nuire  k  la  voie  publique,  cor- 
respondait un  interdit  restitutoire  qui  ordonnait 
de  rétablir  les  lieux  dans  leur  ancien  état:  «QuOD 

m  VIA  PIIBLICA  rriNEREVE  PUBLICO  FACTUM,  IMMIS- 
SUMVE  HABES,  QUO  EA  VIA  IDVE  ITER  DETERIUS  SIT, 
FIAT,  RESTITUAS  »  (3). 

2<»  A  rinterdit  prohibitoire  qui  défend  de  rien 


(1)  s  1,  Instit.,  de  Inierdict. 

(2)  S  t«  Instit.,  de  Inierdict.  —  Clpiao;,  h.  1,  ff..  Quorum 

àonor. 

(3)  Ulpiao.,  L.  2,  S  36,  f f  .,  Ne  quid  in  lœo  puU. 
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faire  qui  puisse  nuire  à  la  navigation  des  fleuves, 
correspondait  un  interdit  restitutoire  ordonnant 
de  détruire  ce  qai  aurait  été  fait  au  méprit  de  la 
prohibition  :  cQuOD  IN  FLUMIIfK  PUBLIGO  RIPAVl 

EJUS  FIAT,  SIVE  QUID  IN  ID  FLUMEN,  RIPAMVE  EJUS 
IM^IISSUM  HABES,  QVO  STATÎO  ITERVfi  NAVIGIO  DE- 
TËRIOR  FIAT,  RESTITUAS i>(l). 

3^  A  l'interdit  qui  défend  de  rien  faire  qui 
puisse'  ehanger  le  cours  de  i*eau,  correspondait 

un  interdit  resliluloire  ordonnant  de  rétablir  le 
cours  des  eaux  ;  «QUOD  m  FLUMINE  PUBLICO  Ri- 
PAYE  EJUS  PÂGXmi,  SIVE  QUID  IN  FLUMBI  RIPAHVE 
EJUS  IM MISSUM  HABES,  SI  OB  ID  ALIIVR  AQUA  FLUnV 

ATQLK  UTI  PRIORE^STATE  F LUXIT,  RESTITUAS»  (2). 

4*"  L'interdit  prohibitoire,  qui  protégeait  ceux 
que  le  préteur  envoyait  en  possession,  se  donnait 
aussi  comme  interdit  restitutoire  (3), 

5^  Il  faut  en  dire  autant  de  l'interdit  de  chams 
qui  se  donnait  tantôt  comme  prohibitoire,  tantôt 
comme  restitutoire  (4). 

6"  £st  aussi  restitutoire  Tinterdit  tendant  à 
fiiire  détruire  ce  qui  a  été  fait  contrairement  à  la 
dénonciation  de  nouvel  œuvre  :  «Quem  in  locum 
NUNCIATUM  EST,  NE  QUID  OPERIS  NOVI  FIEUET,  QUA 
DE  HE  AGITUR  :  QUOD  IN  EQ  LOGO,  ANTEQUAM  NUN* 
ClATIO  MISSA  FIERET»  AUT  IN  EA  CAUSA  SS8ET,  UT 


(t)  Ulpian.,  L.  1,  S  19,  ff.,  ài Flmmmb. 
(2)  Ulpian.,  L.  1,  S  ^    ff-»  ^«  7'"^  P^- 
(Z)  Ulpian. ,  L.  3,  S  2,  fF.,  Ne  vis  fiât  ei  qui  in  pOMS. 
(4)  Ulpian.,  L.  l,  S  13,  ff.,  deCioae. 
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REMITTI  DEBERBT,  FAGTUH  E8T^  ID  RESTITUAS»  (1). 

7"  Est  encore  restitutoire  Tinterdit  accordé  pour 
faire  enlever  les  décombres ,  quand  un  édifice  est 
tombé  sur  la  propriété  du  voisin  ,  avant  que  celui- 
ei  eût  obtenu  la  cauiio  damni  mfecU  (2), 

L*interdi t  qnod  vi aai  clam  est  essentiellement 
restitutoire  :  QuOD  M  AUT  CLAM  factum  est  ol A 

DE  &£  AGlTUfi,  ID,  €UM  EXPERlËNDl  POIESTAS  EST^ 

RESTITUAS  (3)^  -r  Malgré  la  généralité  de  ses  termes» 
cet  interdit  n'était  applicable  qu'aux  choses  im- 

mobilières  (4);  mais  il  offrait  un  recours  contre 
toutes  les  entreprises 9  voies  de  fait  et  usurpations , 
accomplies ,  par  yiolence  ou  clandestinement ,  sur 
le  fonds  d'autruî  (6).  il  ne  faut  pas  le  confondre 
avec  rinterdit  possessoire  UNDE  VI  (G). 

9"  Interdit  fraudatoire.  —  Comme  Faction  pau- 
lienne  (  S  284),  cet  interdit  a  pour  objet  de  ré- 
voquer les  actes  accomplis  par.  le  4^biteur  en 
fi^ude  de  ses  créanciers  :  QUiS  LuciUSTlTius  FRAU- 

DANDI  CAUSA ,  SCIENTE  TE,  IN  BONIS,  QUIBUS  DE 
AGITUR  FËGIT  :  ËA  1LL1&,  SI  £0  NOMtlfE,  QUO  D£  AGI- 


(1)  Ulptan.,  L.  1,  S  7;  L.  20,  pr.  ;  L.  21,  $  4,  ff.,  de  Oper. 
novi  nunc,  —  I^ojr.  ci-après  §  364. 

(2)  Ulpian.,  L.  7,m  jln.,  ff.,  de  Damn.  infect.  (S  361.) 

(3)  mptan»,'  Ifc  t,  pr.,  ff.,  Quod  vi  aut  elam. 

(4)  Ulpian.,  L.  1,  S  4  ;  Paol.,  L.  20,  g  4,  eod.  Ht. 

(5)  Le  titre  du  Digeste,  O^od  m  aut  elam,  contient  déjà 
un  grand  nombre  d'appHcationt;  mais  on  en  trouve  beau- 
coup d'autres  dispersées  çli  et  là  dans  tout  le  corps  de 
droit. 

(6)  Fox.  ci-après  le  $  347. 
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TUR,  ACTIO  El  EX  EDICTO  MEO  COMPETERE,  ESSEVE 
OPP0aT£T,  £X  Si  NON  PLUS  QUAM  ANMUS  EST,  CUM 
DE  SA  BE»  QVA  DE  AGITOR,  POTK8TA8  EST,  RESTI- 
TUAS (1). 

Sont  pareillement  restitutoires  : 

10^  Tous  les  interdits  adipiscendœ  pos^essionii, 
(  Foy.  ci-après  §  330-33^.  ) 

11*  Toas  les  interdis  rgcuperandœ  pai$ês$ioni$. 
{Foy.  ci-après  S  346-3^9.  ) 

iT  Ëc,  â  an  double  titre,  les  interdits  qui  sont 
Uun  adipiscendœ  qaam  retinendœ paiSâssiàius.  (Voy. 
ci-après  S  350.  ) 

%  W,  —  1U«.  laterdiu  «shibiloiret  (2). 

Les  interdits  sont  dits  êxhibitoires  quand  ils 
contiennent  l'ordre  d'exhiber;  tels  sont  : 

r  L'interdit  de  homine  libero  exhibendo,  àoni  le 
but  est  d'empèchér  qu'an  homme  libre  ne  puisse 
être  détenu  illégalement  par  qui  que  ce  soit  t 


(1)  Ulpiao.,  L.  tO,  pp.,  FF.,  Qam  infraud,  crédit, 

(2)  Les  ioterdito  eibibitoiret  ne  font  poiot  double  em- 
ploi avec  l'aclioa  tut  exhibendam,  Gaius  nous  appreod,  en 
effet,  que  raetton  ad  tmkibendum  ne  se  donnait  qu'à  ceux 
qui  agÎMaient  dans  na  intérêt  péeuniain,  et  par  conséquent 
pour  rexhibitton  des  choses  et  des  esclaves.  Quant  à 
rexhibîtîon  des  personnes  libres,  il  fallait  recourir  aux  in- 
terdits. (Gains,  L.  13,  fF.,  jid  esAi^.)  —  L'interdit  de  taùulis 
exhibenfis  semble  déroger  à  celte  règle  :  peut-être  cette 
anomalie  est-elle  due  à  ce  que  le  testament  dont  Texhibi- 
tion  était  demandée  pouvait  contenir  des  affranchissements. 
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QUEM  HOMINEM  DOLO  MALO  RETINES,  £XH1BEAS. 

Tout  citoyen  peut  obtenir  cet  interdit,  pour  faire 
exhiber,  sur-le-champ,  en  public ,  rhomme libre 
qu'il  sait  éire  indûment  retenu  (1). 

2"  L'interdit  de  liheris  exhiàendis:  il  estaooordé 

au  père  de  famille  pour  faire  exhiber  les  enfants, 
soumis  à  sa  puissance,  qu'il  se  propose  de  reven-r 
diquer  ensuite: Qui  QVJEVE  IN  POTfiSTATfi  LuGii 

TlTIl  EST,  SI  IS  EAVE  APUD  TE  EST ,  POLOVB  MÀLO 

TUO  FACTUM  EST  QUOMINUS  APUD  TE  ESSET,  ITA 
EUM  EAMVE  EXHIBEAS  (2). 

3^  L'interdit  aie  Uberto  exhibendo  :  il  est  accordé 
au  patron  qui  yeut  faire  exhiber  l'affranchi  dont 
il  a  à  exiger  les  services  qui  ont  été  une  condition 

de  l'affranchissement  (3). 

4"  Un  interdit  tendant  à  Texhibition  des  per- 
sonnes dont  l'état  était  en  question  (4)« 

5«  Enfin  l'interdit  de  tahuiin  exhibendù  :  QC7AS. 

TABULAS  LUGIUS  TiTIUS  AD  GAUSAM  TESTAMENTl  SUl 
PERTINENTES  RELIQUISSE  DICETUR,  SI  PENES  T]Ç 

SCNT  ,  AUX  DOLO  MALO  TUO  FACTUM  EST  UT  D£SiN£- 
R£NT  ESSÇ ,  ITA  EAS  ILLI  EXHIBEAS  (5)^ 


(t)  Fojr.»  au  Digeste ,  le  titre  xxix  du  livre  XLIII  et  le 
titre  XV  du  livre  XLVIII.  —  ^o/.  ei-devaat  $  297. 

(2)  Fojr,,  au  Digeste,  le  titre  xxx  da  livre  XLIII. 

(3)  Gains,  Comm.  IV,  %  162.  —  Paul.,  L.  2,  S  i«  de  /n^ 
terdiet, 

(^)  %U  iQstit,  de  Inierdîct.^  Cet  interdit  ne  nous  es| 
connu  que  par  le  lëmôigpiiage  de  Justinien. 
,  (5)  f^oj-.,  an  Digeste,  le  titre  v  du  livre  XLllI. 
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DEUXIÈME  DIVISION. 
InterdiU  timplet.  —  loterdîto  doidile». 

S  328.  —  Nature  de  cette  distiactioa. 

On  appelait  interdits  simples,  ceux  dans  lesquels 
l^ordre  ou  la  défense  ne  s'adressait  qu*à  uoe  seule 
des  parties.  Il  en  résultait  que  cette  partie ,  ayant 
seule  à  restituer  ou  à  exhiber  ou  à  s'abstenir  ,  pou- 
vait seule  contrevenir  à  l'interdit,  et  parconsé- 
quent  était  aussi  seule  exposée  à  une  condamna- 
tion. On  eiprimait  ce  résultat  en  disant  que  Tun 
des  plaideurs  est  demandeur,  l'autre  défendeur  (1). 

Dans  rinterdit  double,  au  contraire,  la  défense, 
contenue  dans  Tinterdit,  s'adressait  simultané- 
ment aujt  deux  plaideurs;  de  telle  sorte  que  cha- 
cun d'eux ,  se  trouvant  obligé ,  pouvait  être  con- 
damné en  cas  de  contravention.  Les  interdits  de 
ce  genre. étaient  appelés  doubles,  dans  le  même 
sens  où  nous  avons  vu  ce  mot  appliqué  aux  actions 
fEuniikBêreiseundœ  communi  dmdmdo  et  finium  re- 
gendorum,  c'est-à-dire  pour  exprinrier  que  chacun 
des  plaideurs,  pouvant  être  condamné,  ou  au  con- 
traire, obtenir  condamnation  contre  son  adver- 
saire, se  trouve  en  même  temps  demandeur  et 
défendeur^  et  joue  ainsi  un  double  rôle  dans  l'in- 
stance (2). 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S  i  56  et  157.  " 

(2)  rof,  ci-dessus S292,  page  238,  elle  texte  d'Uipien 
qui  y  eat  rapporté. 
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Les  ÎDicrdils  doubles  étaient  en  petit  nombre; 
il  n'en  est  même  que  deux  qui  nous  soient  bien 
connus  comme  tels,  à  savoir ,  Tinterdît  UTRUBret 

l'interdilUTl  POSSlDETiS,  dont  on  peut  voir  les  for- 
mules aux  paragraphes  338  et  339  ;  mais  peut-être 
en  existait-il  dautres. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  interdits  doubles  ne  se 
montrent  que  parmi  les  prohibttoires ,  et  cela  est 
naturel  :  en  effet,  si  on  conçoit  très-bien  que  le 
préteur  puisse  défendre  aux  deux  plaideurs  défaire 
quelque  chose;  on  concevrait  di^cîlement  un  or- 
dre qui  enjoindrait  h  la  fois  aux  deux  adversaires 
de  restituer  ou  d'exhiber  un  même  objet.  La  divi- 
sion des  interdits  en  simples  et  doubles  n*est  donc 
qu'une  subdivision  des  interdits  prohibitoires,dont 
les  uns  sont  simples les  autres  doubles  ;  quant 
aux  interdits  restitutoires  et  exhibitoires,  ils  sont 
tous  simples  (1). 

On  reviendra  sur  les  interdits  doubles  en  trai* 
tant  des  interdits  UTRUBI  et  UTI  POSSlDETiS. 

TROISIÈME  DIVISION. 

Interdits  adiptseenda,  retinendœ  et  neuperandm 

possêssiûnU* 

S       —  Nature  de  cette  divitio»*     SonoMire  de  la  doctrine 
romaine  sur  la  pouesshn  et  la  çuûti-poêseêsim. 

Cette  troisième  division  n*est  pas  générale ,  car 

(1)  Gaiu$,  Comm.  iV,S  158,  159  et  160.  —S  7,  InaUt.,  de 
iaterdicL 
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elle  se  comprend  que  les  interdits  ptmeuoiret , 
c*e8t-&-dire  ceux  qui  ont  pour  base  une  possetston 

antérieure  que  le  demandeur  veut  retenir  ou  re- 
couvrer (  retinendw  et  recuperandœ  ) ,  et  ceux  dans 
lesquels  le  demandeur  cherche  à  obtenir  une  pos- 
session qui  ne  lui  a  point  encore  appartemi  {adi- 

piscendœ  possessionis  )  (  1  ). 

M.  de  Savigny  s  est  appliqué  à  démontrer  que 
les  aeuls  interdits  qui  méritent  le  nom  de  poêiês* 
soires  sont  ceux  qui  tendent  soit  h  reUnir,  soit  à 
recouvrer' une  possession  antérieure  que  le  deman- 
deur prétend  lui  appartenir;  parce  que  c'est  dans 
ceux-là  seulement  que  le  demandeur  fonde  sa  ré* 
clamation  sur  une  possession  antérieurement  ac- 
quise. Dans  les  interdits  adipisoendœ  possessionis , 
au  contraire,  la  demande  ne  trouve  point  sa  base  et 
son  point^de  départ  dans  la  possession;  puisque 
le  demandeur,  qui  cherche  à  acquérir  la  posses* 
"  sion ,  reconnaît»  par  là  iiié«e«  qu*elle  ne  lui  a  pas 
encore  appartenu  :  ces  interdits  ne  doivent  donc 
pas  être  appelés  possessoires ,  puisque  ce  n'est  point 
le  droit  de  possession ,  mais  un  tout  autre  droit 
qui  sert  de  base  à  la  demande.  Quant  à  cette  cir- 
constance que  les  interdits  adipiseendœ  posses" 
sionîs  auraient  la  possession  pour  but,  elle  paraît 
insignifiante  à  Tillustre  auteur  du  Traité  de  la  pos- 
session, parce  quil  est  une  foule  d'actions  qui 
tendent  pareillement  à  obtenir  la  possession  ».  et 


(1)  Gains  »  Comm,  IV»  $  143.  —  S  2»  lastit.,  dé  Jntsrtlietis. 
fV/.  ci-après  le  $  330,  337»  346  et  360. 
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que  cependant  personne  n  a  jamais  songéàconsidé 
rer  comme  étant  des  moyens  de  droit  possessoires: 
tels  sont  la  revendication,  l'action  kyjHUkéeaire ,  -et 
même  plusieurs  actions  purement  personnelles  » 
actio  emii,  aciio  depositi  (1). 

On  ne  peut  sans  doute  nier  Texactitude  de  ces 
observations  ;  mais  on  peut.se  demander  si  elles  ont 
assez  d'importance ,  en  égard  au  fond  des  choses, 
pour  qu'il  soit  nécessaire  de  s'écarter  de  la  termi- 
nologie adoptée  par  les  Romains. 

Avant  d'entrer  dans  Texamen  détaillé  des  intcr-  • 
dits  possessoires,  il  convient  d'exposer  sommai- 
rement les  principes  du  droit  romain  en  matière 
de  possession  (2). 

L  Des  diverses  espèces  de  ponession  :  déienihn  , 
possession  propremeni  dite,  possession  cmle*  —  Dé> 
tenir  et  posséder,  réveillent  en  droit  des  idées  très- 
distinctes. 

Détenir,  c'est  avoir  une  chose  en  sa  puissanse,- 
sans  avoir  d'ailleurs  l'intention  de  la  considérer 
comme  sienne.  La  détention  n'est  donc  qu'un  rap- 
port purement  pliysique  entre  l'homme  et  la  chose, 
rapport  à  peu  près  complètement  dépourvu  d'ef- 
fets juridiques. 

•  Posséda,  c'est  détenir  une  chose  avec  intention 

de  la  considérer  comme  sienne  [animo  do  mini ,  ou 
animo  sibi  habendi).  La  possession  résulte  donc 


(1)  Traité  de  la  possession,  5  xxxv. 

(2)  Cette  exposition  soiiinnaire  n'est  (j^uère  qu'un  abrégé 
du  célèbre  Traité  de  la  pos:tession,  de  M.  de  Saviguy. 
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d'un  double  rapport  entre  rhomme  et  la  chose  : 
rapport  physique,  la  détention  (corpus);  rapport 
vEkOVdXiatH/nus  dominiy  11  importe  peu,  au  surplus, 
au  point  de  vue  qui  seul  nous  occupe  en  ce  mo- 
ment, que  le  possesseur  se  croie  propriétaire,  ou 
sache,  au  contraire,  que  la  chose  apparlicnt  à  une 
autre  personne,  pourvu  qu^il  ne  \euille  pas  re- 
connaître cette  personne  comme  propriétaire: 
c*est  là  la  possession  proprement  dite;  celle  que 
le  droit  prétorien  j)roté(}e  au  moyen  des  interdits , 
et  que  pour  cela  on  distingue  souvent  par  la  pé- 
riphrase possessio  ad  inierdieta, 

La  bonne  foi  du  possesseur,  indifférente  au 
point  de  vue  des  interdits,  est,  au  contraire  ,  d'un 
très-grand  intérêt  sous  un  autre  rapport.  £n  efFet, 
celui  qui  possède  anima  domtmei  de  banne  foi  (1), 
non-seulement  jouit  des  interdits  comme  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi ,  mais  il  peut ,  en  outre , 
arriver  à  la  propriété,  au  moyen  de  Vusucapion  : 
c'est  la  possession  civile. 

En  résumé ,  il  y  a  donc  trois  espèces  de  pos- 
sessions : —  1"  La  possession  purement  naiureife  ou 
détention,  (\m  est  simplement  la  puissance  physique 
sur  une  chose,  sans  aucune  idée  de  s*en  considérer 
comme  propriétaire  :  quand  on  oppose  cette  pos- 
session aux  deux  autres,  on  dit  de  celui  qui  a  la 
chose  en  son  pouvoir,  que  naluraliter  possidel ,  ou 
que  lantum  detinet,  ou  qu'il  est  in  possessione,  ou 


(1)  ^ox*»  ci-dessus,  page  143,  note  1. 
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même  c|ue  non  possidel  (1).  ieis  soot,  en  général  t 
qeux  qui  reconnaissent  une  autre  personne  pour 
propriétaire  de  la  chose  détenue  t  le  dépositaire , 
le  commodataire,  Tusufruitier ,  le  colon  ou  le  lo- 
cataire (2).  —  2®  La  possession  proprement  dite , 
anime  domini ,  laquelle  «  sans  tenir  compte  de  la 
bonne  ou  de  la  mauvfiise  foi ,  procure  au  posses- 
seur les  interdits,  mais  non  Tusucapion.  Par  exem- 
ple ,  dans  le  cas  de  la  donation  entre  époux ,  le 
donataire  ne  peut  usucaper,  et  cependant  il  pos- 
sède dans  le  sens  propres  de  ce  .mot  (3).  La  pos- 
session proprement  dite  est  le  plus  souvent  dé- 
signée simplement  par  les  mots possidere,  possessio; 
cependant,  quand  on  loppose  à  la  possession  ad 
asaeapûmem,  pour  indiquer  iqiie  le  possesseur  ne 
peut  ii8Ucaper,"on  l'appelle  quelquefois  possessian 
naturelle;  et,  réciproquement,  on  aurait  pu  la  dé- 
signer par  le  nom  de  possession  civile,  pour  l'op- 
poser k  la  simple  détention  (4).  —  df"  Ënfin ,  la 
possession  d^Ue ,  qui  donne  au  possesseur  et  Tu- 
suçapion  et  Faction  publicienne  (5). 


(1)  Papin.,  L.  49;  Ulplan.,  L.  i%\  PaiiL,  L.  S.  S  S*  de 

P0S9êS$, 

(2)  Oa  verra  plus  bas,  ii°  V ,  des  exceptions  remarqua- 
bles dans  les  cas  de  séquestre,  précaire  et  emphythéose. 

(3)  Paul.,  L.  26,  ff.,  de  Donat.inter  vir.  et  ux,;  L  .1,  J  2^  pro 
Donat.  ;  L.  1,  S  4,  fF.,  de  Possess. 

(4)  131  pian.,  L.  l,S9et  \0,  ff.,  De  vi et  de  vi  armât.— Vowr 
nous,  nous  la  désignerons  toujours  par  le  seul  mot  posses- 
sion, ou  par  l'expression  possession  Juridique, 

(6)  To/.,  ci-dessus,  S  277  et  282. 


Digitized  by  Google 


s  329.  —  POSSESSION.  371 
A  la  détention  correspond  ï appréhension,  qui 
n^est  autre  chose  que  le  faîl  par  lequel  nous  ac« 
quërons  pouvoir  physique  sur  un  objet  :  la  déten- 
tion  n*e8t  que  Tappréhension  continuée.  Pareille- 
ment ,  à  la  possession  correspond  ï occupation,  qui 
est  l'acte  de  s'emparer  physiquement  d'un  otijet 
ayec  intention  de  le  posséder  comme  propriétaire: 
la  possession  n*est  que  l'occupation  continuée.  — 
fia  dautres  termes  encore ,  l'occupation  est  à  la 
possession  ce  que  rappréhension  est  à  la  déten- 
lifui. 

Dans  ce  qui  va  suivre ,  il  sera  toujours  question 
de  la  possession  proprement  dite. 

IL  De  r acquisition  de  la  possession,  —  De  la  dé- 
finition même  de  la  possession  proprement  dite 
dérivent  les  conditions  de  son  acquisition;  puisque, 
la  possession  se  compose  de  deux  éléments  ,  la  dé- 
tention physique  (corpus  )  et  Tintention  d'avoir  la 
chose  comme  propriétaire  (  animas  siU  habendi  ) , 
il  en  résulte  que  la  possession  ne  peut  être  réputée 
acquise  qu'à  partir  du  moment  où  quelqu'un 
obtient  puissance  physique  sur  la  chose  (  corpus 
et  a  rintention  de  la  posséder  pour  lui-même  {ani^ 
mus)  (1), 

V  De  r  appréhension  physique.  —  Elle  peut  s'o- 
pérer sans  contact  immédiat  :  il  suffit  que  la  per- 
sonne soit  mise,  par  rapport  à  Tobjet,  dans  une 


(t)  Paul,  L.  3,  S  ff-t  Potsess.  et  Sent,  reeepi,,  V,  1, 
S  1  :  «Possestionem  acqaîrimus  et  ammo  et  corpmre,» 
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position  telle,  qu^elle  ait  la  possibilité d agir  phy- 
siquemeni  sur  t objet,  toutes  les  fois  que  bon  lut 
semblera,  et  d'en  écarter  toute  action  étrangère; 
double  caractère  qui  suppose  la  présence  de  la  per- 
sonne à  la  portée  de  Tobjet  qu'il  s*agit  d'appré' 
hender.  N*est-i!  pas,  en  effet,  tout  à  fait  indiffé- 
rent que  la  chose  soit  réellement  appréhendée  ou 
qu'elle  puisse  Tétre  à  chaque  instant  (1)  ?  —  Ainsi, 
pour  l'appréhension  des  immeubles ,  il  n'est  pas 
nécessaire  de  toucher  toutes  les  parties  du  champ 
ou  de  la  maison,  ni  même  d'y  entrer;  il  suffit 
d'être  en  présence  du  fonds  dans  des  conditions  à 
pouvoir,  à  son  gré,  y  pénétrer  sans  obstacle  (2). — 
Ainsi  encore,  Tappréhension  des  choses  mobi- 
lières peut  s'opérer  de  bien  des  manières.  Elle 
résulte  d'abord  bien  évidemment  du  contact  im- 
médiat, si ,  par  exemple,  je  saisis  l'objet  avec  la 
main.£lle  s'opère  aussi,  sans  contact  immédiat, 
quand,  sur  mon  ordre ,  on  place  Tobjet  en  ma  pré- 


(1)  Paul.,  L.  1,  S  21,  ff.,  de  Potseit.--}à,  de  Savigny  éta- 
blit iogémeasement  qu'il  peut  y  avoir  possibilité  de  dis- 
poser physiquemeat  sans  coDtact  immàîat,  et,  récipro- 
quemeat,  contact  immédiat,  sans  puissance  physique  :  par 
exemple,  81  j'ai  devant  moi,  &  la  portée  de  ma  main ,  nne 
pièce  d'argent,  n'en  suis-je  pas  maître  aussi  souverain  que 
si  je  la  tenais  dans  ma  main?  A  l'inverse,  si  je  suis  garrotté 
par  des  cordes,  bien  qu'en  contact  immédiat  avec  elles,  ne 
pourrail-on  pas  dire  que  je  suis  possédé  par  elles  bien  plus 
qu'elles  ne  sont  possédées  par  moi  ? 

(2)  Paul.,  L.  3,  S  <  ;  L.  18,  S  2,  FF.,  de  Possess.  — Ulpian., 
L.  77,  ff.,  de  Rei  vinJic. 
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sence»  de  façon  que  je  paisse  le  saisir  h  mon 
gré  (1):  ou  bien,  lorsqu'on  nie  livre  les  olefs  des 
magasins  où  sont  renfermés  les  objets  dont  je 
veux  acquérir  la  possession;  pourvu  toutefois  que 
je  reçoive  les  clefs  en  présence  des  magasins;  car,  si 
la  clef  me  donne  la  possibilité  physique  d*eiercer 
ma  puissance  sur  les  choses  renfermées ,  il  faut 
que  je  sois  présent,  pour  que  cette  possibilité 
puisse  se  traduire,  aussitôt  que  je  le  voudrai,  en 
une  réalité  active  (2);  ou  encore,  quand  on  dé- 
pose dans  ma  maison  les  choses  que  j'ai  achetées, 
alors  méine  que  ni  moi  ni  les  miens  ne  touche- 
rions à  ces  choses  ;  car  tout  ce  qui  est  dans  ma 
maison  est  sous  ma  garde  et  en  ma  puissance  (3). 

Quelquefois  même,  la  possession  s'ac(|uiertsans 
qu'il  intervienne  aucun  acte  physique:  par  exem- 
ple si  vous  me  consentez  vente  ou  donation  d*une 
chose  que  vous  m'aviez  précédemment  livrée  à 
titre  de  dépôt,  de  coramodat,  de  louage ,  etc.  Dans 
ces  divers  cas,  en  effet,  je  commence  aussitôt  à 
posséder  ce  qu  auparavant  je  ne  faisais  que  détenir: 
on  dit  alors  que  la  possession  s'acquiert  «o/oonànoj 
ce  qui  est  inexact  ;  car  Tintention  de  posséder 
désormais  comme  propriétaire  ne  suffirait  pas,  si  je 


.  (1)  Javoleo. ,  L.  7î),  ff.,  (le  Solul.—  Paul.,  L.  1,  S  21,  ff.^ 
de  Possess.  — Javolen. ,  L,  61 ,  eod,  til,  —  Papiaiao.,  L.  31 , 
§  t,  ff.,  de  Donal. 

(2)  Papiaian.,  L.  74,  ff.,  de  Contrah.  emt. 

(3)  Celsiis,  L.  18,  $  2,  ff.,  (/ijPiifjef j.— Ulpiao.,  L.  0,  S  3» 
ff.,  de  Jure  dot. 
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n*avai8  pas  au  préalable  la  chose  en  ma  puissance 

physique  (1)*—  En  sens  inverse  de  Texemple  pré* 
cèdent ,  je  puis  acquérir  la  possession  d'une  chose 
qui  vous  appartient  sans  que  pour  cela  elle  sorte 
de  vos  mains.  Ainsi,  vôus  me  vendez  votre  cbeval, 
mais  il  est  convenil  qu'à  partir  de  ce  jour  et  pen- 
dant un  certain  temps  vous  continuerez  à  vous 
servir  de  ce  cheval  en  qualité  soit  de  locataire , 
soit  de  commodataire.  Le  résultat  immédiat  d'un 
tel  arrangement  est  de  vous  faire  perdre  la  pos- 
session et  de  me  la  ftiire  acquérir  à  l'instant  même; 
et  cela,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  supposer  au- 
cune ticlioDt  aucune  dérogation  à  la  règle  géné- 
rale, que  pour  acquérir  la  possession  il  faut  la 
réunion  de  corpus  et  de  fitniims.  En  effet,  du 
monnent  que  vous  consentez  a  tenir  la  chose  pour 
mon  compte,  vous  n'êtes  plus  qu'un  instrument 
au  moyen  duquel  j'exerce  ma  puissance  physique 
sur  la  chose;  et,  comme  d'autre  part,  j'ai  l'inteo- 
tion  d'avoir  cette  chose  cooime  propriétaire,  rien 
ne  manque  à  mon  acquisition  (2). 

2^  Jppréhénshn  intentionnelle  (  animus  sihi  ha^ 
ùendi).  —  C'est,  comme  on  Ta  déjà  dit,  la  volonté 
d'avoir  la  chose  pour  soi,  comme  propriétaire,  et 
à  l'exclusion  de  tous  autres  :  peu  importe  que 
cette  intention  soit  licite  ou  illicite.  —  ^e  peuvent 
évidemment  satisfaire  [à  cette  seconde  condition 


(i)  s  44,  Inslit.,  de  Ben  dms,-^  Ulpiaa.,  U  0,  S  ^»  f'^»» 
iieb.  creiL 

i^i)  lilpiau.,  L.  77,  iï.,  de  Bti  vindîçaL 
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les  personnes  dépourvues  de  volonté ,  les  fous  et 
les  jeunes  enfants  (1),  les  êtres  de  raison,  tels 
que  rhérédhé  (2),  les  YÎUes  et  eorporations  (3), 
quoique  ces  êtres  moraox  puissent  cependant  ac- 
quérir des  droits  proprement  dits  (4).  —  On  ne 
suppose  pas  non  plus  que  cette  volonté  puisse  ezis* 
fer  à  l'égard  des  choses  que  nous  saYons  ne  pou- 
voir entrer  dans  notre  propriété:  tels  sont  les 
hommes  libres  et  les  choses  hors  du  commerce, 
communes ,  publiques ,  sacrées ,  religieuses  ou 
saintes 

III.  Jcqaisition       la  possession  par  mOmi.  ^ 


(1)  Paul.,  L.  1,  5  3,  ff.,  de  Possess. — CoDSlanlio.,  L.  20, 
C,  dû Donat.  —  U  y  avait  cootroverse  sur  la  question  de 
savoir  si  Vinjàns  pouvait  acquérir  la  posaesflioo  par  loî* 
même;  mais  tout  le  monde  admettait  qu'il  pouvait  acqué- 
rir la  possession  par  soo  tuteur  :  Cf.,  Paul.,  L.  32,  $  2,  ff., 
Je  Poêt,,  avec  Decius,  L.  3,  C,  dis  Post. 

(2)  t3i|nao„  L.  1,  S  t6«  ff-,  Siîs  qui  testam.  Hb, 

(3)  Paul.,  L  1,  g  22,  ff.,  de  Pm.— filais  les  villes  et  cor- 
porations peuvent  posséder  par  leurs  esclaves  et  niéane  par 
les  personnes  libres  :  Ulpian.,  L.  2,  fF.,  tod.  tit» 

(4)  .  La  raison  de  cette  différence  est  que  raequisitioo 
des  droits  proprement  dits  est  à  peu  près  eiclusivement 
régie  par  les  priocipes  arbitraires  du  droit  civil;  tandis 
que  la  possession,  res/acti  poiiusquan  Juris,  éckappe  aux 
fictions  et  aux  règles  du  droit  civil ,  et  se  trouve  presque 
entièremeot  soumise  aux  règles  fondées  sur  la  réalité  des 
faits.  Paul.,  L.  1,  §  4  :  ...  quoniamres  factijure  civili  injii^ 
mari  non  potest. 

(5)  Javolen.,  L.  23  -,  Paul,  L.  1 ,  S  ^)     b.  30,  §  I,  tl.,  du 
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Lacquisilion  par  autrui  des  droits  proprcœeot 
diU  réeli  ou  personnels  était  régie  en  droit  romain 
par  deux  règle»  fort  simples.  -  Première  règle:  Tout 
droit  acquis  par  une  personne  soumise  à  notre 
puissance  (esclave  ou  fils  de  famille),  nous  est  ac- 
quis à  l'instant  même,  à  noire  insu  et  même  mal- 
gré nouiB-  (1>  —  Seconde  règle  :  Nous  ne  pouvons 
acquérir  aucun  droit  parles  personne» Ubres  (2). 

Mais  la  possession  n'était  pas  un  droit  propre* 
ment  dit,  ou  du  moins  n'était  pas  considérée  comme 
tel  par  le  droit  civil  :  res  Jacti potiusquam  juris  (3). 
En  conséquence  les  règles  arbitraires  et  les  fictions 
légales  du  droit  civil  n*ont  pas  sur  la  possession 
In  même  puissance  que  sur  les  droits  proprement 
dits,  création  de  la  loi  positive,  et  dont  celle-ci 
dispose  à  son  gré.  La  distinction  si  tranchée  qui 
existe  (quant  à  Tacquisition  pour  autrui  des  droits 
proprements  dits)  entre  les  personnes  soumises 
à  notre  puissance  et  celles  qui  n'y  sont  pas  sou- 
mises; cette  distinction  y.  sans  être  absolument  ef- 
facée, perd  donc  beaucoup  de  son  importance, 
quand  il  s'agit  de  la  possession. 


(1)  S  3,  liiitit.,  Pc r  qua»  persan,  no^  adq. 

(2)  S  5,  lostit.,  eod,  tiL 

(3)  ...  a  Rem  facH  nonjms  esse  (Paul.,  L.  1,  $  3,  ff.^  </e 
Possess,).^,,,  Possessio  pUmmum  fsicti  habei  (Papiaiao., 
L»  19,  ff.,  SsB  qtittbus  eaus.  maj,), — ...  Plurimum  emjmre  pos^ 
sfisno  mutaalttr..*  possessio  non  tanfui»  eorporis  sed  etjuris 
estJit  (PapiaiaD.,  L.  49,  ff.,  de  Possess,),  —  Lif  possession 
éiaît  doDc  considérée  par  les  jurisconsultes  rbmains  comme 
étaat  ea  même  temps  m /ait  et  ha  droit» 
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Ainsi,  en  prennier  lieu,  nous  pouvons  acquérir 
la  possession  aussi  bien  par  une  personne  libre 
que  par  notre  esclave  el  notre  fila  de  fomilie  (I). 
— En  second  lieu,  nous  ne  Tacquérons,  soit  par  nos 
esclaves,  soit  par  les  personnes  libres,  qu'au  moyen 
d'un  acte  de  notre  propre  volonté  (2).—  Ënân  »  en 
troisième  lieu ,  nous  ne  pouvons  acquérir  par  nos 
esclaves  qu'autant  que  nous  les  possédons  eui- 
niêoQes;  et  cela  est  naturel:  comment,  en  effet, 
pourrions-nous  avoir  puissance  physique  sur  une 
chose  par  un  intermédiaire  qui  «  liii-mèmé,  est 
soustrait  h  notre  puissance  physique  (3)? 

Ceci  posé,  Tacquisition  de  la  possession  par  au- 
trui est  soumise  à  des  rèf^les  dont  les  unes  con- 
cernent le  représenté ,  les  autres  le  représentant. 
—  1*  D'abord,  en  ce  qui  concerne  l'appréhension 
physique,  le  représentant  doit  naturellement  ob- 
tenir sur  la  chose  la  même  possibilité  d  action 


(1)  s  3  et  5,  last.,  Per  quas pers.  —  Cf.,  Paul.,  L.  1,  S  ^ 
et  20,  ff.,  de  Poss.  * 

(2)  Gains,  L.  10,  S  2,  ff.,  àe  j4cq.  rer.  dom.  —  Il  faut  ex- 
cepter le  cas  où  la  possessioa,  acquise  par  l'esclave,  se 
rattacherait  au  pécule  de  cet  esclave;  car,  alors,  uous 
acquérons  !a  possession  même  à  notre  insu.  (Paul.,  L.  I , 
S  5,  ff.,  de  Possess,) 

(3)  Ainsi  nous  ne  pouvons  acquérir  la  possession  par 
notre  esclave,  qoi  aérait  possédé  par  un  tiers.  (Paul.,  L.  1, 
S  15,  fP.,     Potsess.-^L.  31,  $  2,  ff.,  de  Usueap.)—QvMnt  à 
l*esclave  en  fuite,  il  y  avait  eu  dissentiment  entre  les  juris 
consultes.  (PauL^  L.  1,  S  14,  et  Herroogen.,  L.  50,  S 

de  Passess») 
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physique»  que      roulait  acquérir  pour  lui-même. 

—  Quani  à  Vanimus  domini,  il  ftiut  que  le  repré- 
sentant ait  la  volonté  de  posséder  la  chose,  non 
pour  lui-même,  mais  pour  celui  qu  il  représente  (1  ). 

—  T  11  faut  que  le  représenté  ait  lui-même  la 
volonté  d'acquérir  la  possession  :  ignoranii passes- 
sio  non  adqtdrhur  (2). 

Quant  à  l'instant  précis  où  Tacquisition  se  trouve 
consommée  eu  notre  faveur  par  un  intermédiaire, 
il  faut  distinguer  si  cet  intermédiaire  avait  Tor- 
dre ou  le  mandat  spécial  d'acquérir  cette  posses- 
sion ,  ou  si,  au  contraire,  il  l'a  acquise  spontané- 
nnent  à  notre  profit,  à  la  façon  d'un  negotiomni 
gestor.  Dans  le  premier  cas»  la  possession  nous 
est  acquise  du  moment  même  où  notre  agent  l'a 
acquise;  alors  même  que  nous  ignorons  le  mo- 
ment où  cette  acquisition  a  eu  lieu.  Dans  le  se- 
cond cas  y  elle  ne  nous  est  acquise  que  du  mo- 
ment où  nous  ratifions  ce  qui  a  été  ainsi  fiait  en 
notre  nom  (3). 

Paul  résume  les  principales  idées  précédentes 
en  ces  termes  très -concis:  a  Possessionem  adqui- 


(1)  Paul.,  L.  I,  S  1**^  f'^-»  Possess. 

(2)  Mais  u'est  pa»  considéré  comme  ignorant  celui  qui , 
ayant  doaaé  maudat  d'acquérir  la  possession,  ignore  l'in- 
stant où  le  mandataire  a  pris  possession.  Ainsi  se  conci- 
lient plusieurs  textes  qui,  au  premier  abord,  paraissent 
en  coBtradictioo  :  Nerai.,  L.  13,  ff.,  Je  Adq.  rer,  dam,  — 
Sever.  et  Anton.,  L.  1,  C,  de  Poss.  — Paul.,  Senient^  V,  2, 
S  2.  —  Ulpian.,  L.  42,  S  t,  FF.,  de  Poss. 

(3)  Ulpian.,  L.  42,  S  h  de  Poss.  • 
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«  rimus  et  animo  et  corpore:  animù  utique  nostro; 
«corpore  vel  nostro,  vel  afieno»  (1). 

iV.  Conservalion  et  perte  de  ia  poswestion.  —  Cet 
ëooDCé  indique  une  même  Question  traitée  sous 
un  double  aspect;  mais  ces  detii  manières  diverses 
d'envisager  un  mênne  sujet  sont  loin  d'être  inu- 
tiles pour  ia  netteté  des  idées. 

1*^  Conservation  de  ia  possession,  —  Il  est  évi- 
dent ,  d*abord ,  que  la  possession  acquise  doit  se 
continuer  tant  que  le  possesseur  conserve  avec  la 
chose  le  double  rapport  physique  et  moral  {cor- 
pus et  animas)  t  dont  la  réunion  consomme  Tac- 
quisition  de  la  possession.  Mais  on  conçoit  aisé- 
ment que  si,  pour  conserver  la  possession,  il  fal- 
lait que  ce  double  élément  restât  incessamment 
aussi  entier  qu'au  moment  de  l'acquisition,  la 
conservation  de  la  possession  serait  à  peu  près 
impraticable  :  qui  pourrait  en  effet  se  condamner 
«  à  demeurer  Incessamment  à  portée  d'agir  physi- 
.  qoement  sur  une  chose,  et  avoir  sans  cesse  sa  vo- 
lonté tendue  vers  le  même  objet?  D'ailleurs  la 
raison  et  Tanalogie  se  réunissent  pour  établir  qu'il 
doit  être  moins  difficile  de  conserver  un  droit  ac- 
quis, que  de  le  conquérir.  Ces  idées  générales  ex-* 
pliquent  et  justifient  suffisamment  les  principes 
suivants.  —  V  Nous  conservons  la  possession  alors 
nnême  que  nous  nous  éloignons  de  la  chose;  si 
d'ailleurs  cet  éloignement  n'a  pas  lieu  avec  Tin'* 


(1)  Paul,  Sentent,  reeepL,  V,  2,  %  t. 
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•  tention  d'abandonner  la  possession;  et  que ,  d  un 
autre  côté,  un  tiers  ne  profite  pas  de  notre  éloi- 
(];nement  pour  s'emparer  de  la  chose.  —  2*  A  l'é- 
gard des  immeubles,  en  particulier,  nous  en  con- 
servons  la  possession  juridique,  alors  même  qu'un 
tiers  s'en  est  emparé  en  notre  absence,  tant  que 
ce  fait  n'est  pas  arrivé  à  notre  connaissance  (1). 

(I)  Papinian.,  L.  40,  ff.,  i/e  Po$b.  —  Cf.  Paul.,  L.  3,  S  T 
et  8;  Ulpian.,  L.  6,  S  U  PauK,L.  7;  CeUus^  L.  18,  $3  et4; 
Pompon.,  L.  25,  S  2,  ff.,  €od.  Ut.--  Dîocl.  et  Maa.,  L.  4,  C, 
eod.  tit,  —  Celte  exception  en  fo^yeur  de  la  possession  des 

immeubles  se  traduit  en  cette  règle  importante  que,  relati- 
vement à  cette  espèce  de  biens,  il  ne  peut  y  avoir  posses- 
sion clandestine  d'un  fonds  possédé  par  un  autre;  ce  qui 
expliquera  plus  lard  la  disparition  de  l'interdit  de  Clan- 
destina  possessions  {Fojr.,  §  348.) 

Mais,  qu'arrivera-t-il  au  moment  où  le  possesseur  vient 
à  apprendre  que,  pendant  sou  absence,  on  s'est  emparé  du 
fonds  dont  il  avait  la  possession?  11  y  a  trois  liypolbèses  k 
faire.  —  1°  Si,  dès  que  je  suis  averti,  j'accours  pour 
chasser  l'usurpateur,  et  que  je  le  chasse  en  effet,  à  propre- 
ment parler,  je  n'ai  jamais  perdu  ma  possession  et  l'autre 
ne  l'a  jamais  acquise.  (Arg.,  L.  17,  ff,,  de  Fi.)  —  2*'  Si, 
au  contraire ,  je  suis  Tainctt  dans  la  lutte  et  expulsé  du 
fonds,  je  perds  la  possession,  non  par  l'effet  de  l'occu- 
pation claudestine  consommée  en  mon  absence,  mais  bien 
1)ar  l'effet  de  l'expulsion  violente.  (  Dlpian. ,  L.  1 ,  §  24 , 
ff.,  de  Pl.) —  3«  Eufin,  si  je  m'abstiens  de  rien  faire,  je 
perds  la  possession,  moins  par  le  fait  de  mon  adversaire 
que  par  mon  adhésion  tacite  à  l'usurpation  (anima  meo  ). 
Ceci  n'est  vrai,  toutefois,  que  pour  le  cas  oA  mon  inac- 
tion n'aurait  pas  pour  cause  la  frayeur  que  m'inspirerait 
l'usurpateur:  dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  je  pourrais 
être  considéré  comme  ayant  perdu  la  possession  par  lavîo- 
lence  de  mon  adversaire.  (Jultan.,  L.  33,  §  2,  ff.,  de  Usurp, 


Digitized  by  Googlc 


s  329.  —  FOSSBssiON.  381 

—  3"  Pour  conserver  la  possession,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  notre  intention  d'avoir  la  chose 

comme  propriétaire  se  perpétue  d'une  manière 
active  :  d'où  il  suit  que  le  fou  qui  n'aurait  pu  ac- 
quérir la  possession  (par  lui-même)»  peut  néan- 
moins continuer  celle  qu*il  aurait  acquise  arant  de 
tomber  en  démence  (1).  —  4"  Puisque  nous  pou- 
vons acquérir  la  possession  par  autrui,  nous  pou- 
vons, à  plus  forte  raison,  la  conserver  par  on 
tiers. 

2*^  Perte  de  la  possession.  —  En  règle  généi'alc 
nous  perdons  la  possession  quand  Tune  ou  l'autre 
des  deux  conditions  requises  pour  son  acquisition 
vient  à  cesser  complètement  (2  • ,  c'est-îi-dîre  quand 


—  Ulpian.,  L.  9,  ff.»  Quod  met,  caus.  —  Cicero,  pro  Cœrinrt, 
16.—  IKox.»  pourtant ,  Ulpian ,  L.  1 ,  $  29,  el  L.  S,  $  7,  fF., 

de  Fi. 

(  i  )  ProcuL,  L.  27,  ei  (Jlpian.,  L.  29,  ff.,  de  Poss, 
(2)  Je  dis  complètement,  parce  que,  aiasi  qu'oo  vient  de 
le  voir,  il  n'est  point  nécessaire ,  pour  la  continuation  de  la  « 
possession,  que  Vammm  et  le  corpus  soient  aussi  énergi- 
quement  caractérisés  que  lorsqu'il  s'agit  d'acquérir  la  pos- 
session.— ^I3n  teste  célèbre  de  Paul,  la  L.  153,  fF.,«f«  Begulit 
Juris,  parait  dire  que ,  pour  perdre  la  possession,  il  feu* 
drait  la  perte  réunie  et  de  Vammus  et  du  corpus  :  «  Fere 
aquibuscumque  modis  obligamur  iisdem  in  contrariom 
«actis  liberamur.Gura  quibus  modis  adquîrimus,  iisdem  ia 
«contrarium  aclis  amitlimus.  Ut  ip^itur  nulla  possessio  ac- 
«qiiiri  nisi  animo  etrorpore;  ita  nulla  amiuitur  nisi  io  qua 
(cUTRCMQUE  iu  coiilrarium  actum.  d  M.  de  Savi^ny  a 
prouvé  jusqu'à  l'évidence  que  le  mot  utrnmque,  qui  fait 
toute  la  difficulté,  devait  être  pris  daus  le  «eus  à^alteru" 
irum»  (  Traité  de  la  possetsion,  §  XXX.) 
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notre  intention  de  posséder  fait  place  à  une  in< 
tention  eoDtraire;  ou  lorsque  la  possibilité  d>gîr 
physiquemeot  sur  la  chose  s'est  évanouie  ;  a  plus 
forte  raison ,  si  le  rapport  physique  et  le  rapport 
moral  se  trouvent  tous  les  deux  détruits  par 
«B  acte  et  une  Tolonté  en  sens  coutraire.  il  fout 
maintenant  développer  la  règle  précédente.  — 
V  Perte  de  la  possession  par  la  seule  intention  (solo  • 
anima).  On  a  tu  qu  il  n'était  pas  nécessaire  à  la 
oonserration  de -la  possession  que  Tintention  de 
posséfler  pour  soi  {ùbi  kabwdi)  persistAt  aiUivC" 
ment  :  le  possesseur  peut  impunément  oublier  la 
chose  qui  fait  Tobjet  de  sa  possession.  La  posses- 
sion ne  se  perd  donc,  solo  animo,  que  par  la  ré- 
«oltttion  arrêtée  de  ne  plus  posséder  (1);  et,  par 
conséquent,  celui  qui  n*a  pas  de  volonté,  comme 
le  fou,  ne  peut  perdre  la  possession  de  cette  ma- 
nière (2).  —  2"  Perte  de  la  possetsion  par  le  fait 
seul  {tolo  corpore).  La  possession  se  perd  solo  cor- 
pore,  à  l'égard  des  immeubles,  lorsque,  par  un  évé- 
nement naturel  (par  exemple  l'envahissement  du 
fonds  par  la  mer  ou  par  un  fleuve)»  le  possesseur 


(1)  Faut,  L.  3,  S  6;  Ulpian.,  L.  17,  S  1,  ff-,  de  Passesi.^ 
On  peat  cher,  comme  exemple  de  la  perte  soloanimo,  le  c^is 
où,  en  vous  vendant  une  chose,  il  est  convenu  entre  nous 
que  je  la  conserverai  à  litre  de  locataire  :  comme,  dans  ce 
cas,  je  perd»  la  possession  sans  que  mes  rapports  phy- 
siques avec  l'objet  soient  changés,  il  est  exact  de  dire  que 
je  perds  la  possession  solo  animo. 

(2)  Procul.,  L.  27  ;  t-lpian.,  L.  29„  Ff.,  de  Fosses*. 
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ne  peut  plus  exercer  son  pouvoir  sur  la  chose  (I); 
ou  bien,  lorsqu'il  est  expulsé  Tiolemment  du  fonds 

par  une  autre  personne  (2)  ;  ou  bien  encore  lorsque, 
en  notre  absence»  un  autre  s  empare  de  Tinimeu- 
ble*  avec  rintenlion  de  nous  résister  quand  nous 
nous  présenterons  pour  y  rentrer;  mais,  dans  ce 
cas,  la  perte  ne  commence  que  du  moment  ou 
nous  avons  connaissance  de  Tusurpation  (3).  — 
La  possession  se  perd  soh  corpore,  à  l'égard  des 
choses  mobilières,  lorsqa*un  autre  s*en  empare 
par  violence  ou  d'une  manière  clandestine  (4)  ; 
lorsque  nous  perdons  la  chose  (5);  lorsque  des  ani- 
niaux  sauvages  s'échappent,  pu  que  des  animaux 
apprivoisés  perdent  l'habitude  de  revenir  (6).  — 
3**  Perte  de  la  possession  animo  et  corpore.  On 
peut  citer Tcom me  exemples,  tous  les  cas  où  le 
propriétaire  aliène  par  tradition  {vacuam  iradii 


(1)  Paul.,  L.  3,  S       et  L.  30,  S  3,  ff.,  <U  Passes*. 

(2)  Ulpian.,  L.  t,  S  21,  ff.,  de  ^i.  — Juliao.,  L.  33,  S  2» 
ff.,  de  Usurp. 

(3)  Paul,  L.  3,  S  7  ;  Ulpian.,  L.  0,  S  1  ;  PapiDian.,  L.  46.  lï., 
de  PoêseêM,'—  Cette  règle  n'avait  pas  été  Admise  sans  con- 
troverses.: ybjr.  Ulpian. ,  L.  6,  §  1,  et  Paul.,  L.  7,  eod.  tii, 
—  Cf.  Gelsos,  L.  18 ,  et  Pompoo^  L.  26,  $  2,  £od.  tit. 

(4)  Gaias,  L.  tS,  ff.,  de  Possess.r—  Quand  il  s  af|it  d'im- 
meubles,  Tasurpatioa  e/asde«liîji«>  c*ett-à*dîre  celle  où  le 
potsessenr  se  prc^fuite  de  nous  celer  son  occupatiOD,  ne 
nons  fait  point  perdre  la  potsession.  (^o/.,  ci-dessus, 
page  380,  note  4.) 

(5)  PompoD.,  L.  25,  pr.,  ff.,  de  Possets. 

(6)  Paul.,  L.  3,8  13-16,  ff.,  de  Possess, 
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possessionem)  (1).  —  4**  Perte  de  la  possession  par 
autrui.  —  De  même  qae  nous  pouvons  acquérir  ta 
possession  par  autrui ,  nous  pouvons  aussi  la  per- 
dre. Lors  donc  que  nous  possédons  par  un  tiers 
(locataire,  fermier,  commodataire,  etc.),  qui  dé- 
tient pour  nous,  la  perte  de  la  possession  peut 
avoir  lieu,  par  le  représentant,  de  plusieurs  ma- 
nières. Ën  premier  lieu,  par  son  irifidélité ,  si, 
changeant  d'intention,  il  veut  désormais  posséder 
pour  lui-même  la  chose  qu'il  détenait  pour  nous 
auparavant:  mais  les  jurisconsultes  romains  ne 
considèrent  la  perte  de  la  possession  comme  opé- 
rée, à  Fégard  des  immeubles ,  que  du  moment  où 
nous  avons  connaissance  du  changement  dinten- 
lion  de  notre  représentant  (2);  et,  h  Tégard  des 
meubles,  quand  son  infidélité  réunit  tous  les  ca- 
ractères du  vol  (3).  —  Nous  pouvons  encore  perdre 
la  possession  par  notre  représentant,  s'il  se  laisse 
expulser  par  violence  (4);  s'il  perd  la  chose;  s'il 
l'abandonne  et  qu'un  autre  s'en  empare;  mais, 
dans  ce  cas,  la  perte  ne  commence  pour  nous  que 
du  moment  où  cet  abandon  est  parvenu  à  notre 
connaissance  (5). 

V.  Pour  le  but  qu'on  se  propose  principalement 


(t)  Gels.,  L.  18,  S  2;  et  Pompon.,  L. 33,  ff.,  de  Passes». 

(2)  Marcel.,  L.  20,  CF.,  de  Possess, 

(3)  Paul.,  L.  3,  S 18,  de  Possess.^  Cf.  L.  1,  S  2,  et  L.  87, 
fF.,  de  Furi. 

(4)  Ulpiaa.,  L.  1,  $  22,  fF.,  de  Kt  ei  de  viarm, 

(6)  Juliao.,  L.  33,  S  4,  ff. ,  de  Usurp.^Ot.  L.  12,  C,  de 
Possess. 
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ici,  à  savoir  rexplication  des  interdits possessoiret, 
il  importe  maiotenaDt  de  ftiire  cooniutre  divers 

cas  dans  lesquels  le  possesseur,  en  livrant  la  chose 
possédée  à  une  autre  personne,  lui  transmet  tan- 
tôt la  possessîonjuricUque,  tantôt  la  simple  déten- 
tion. M.  de  Savigny,  queoous  suivoos,  les  a  mé- 
thodiquement rangés  en  trois  classes.  —  1«  Cas 
où  la  possession  juridique  n'est  jamais  transmise 
€ivec  la  détention.  11  en  est  toujours  ainsi  quand  la 
tradition  est  faîte  à  un  procureur  que  nous  char- 
geons d'administrer  la  chose  possédée  (1)  ;  quand 
nous  livrons  la  chose  à  titre  de  commodat  (2) ,  de 
louage  (3)  y  d'usufruit,  d'usage,  d'habitation,  ou  de 
toute  autre  servitude  (4);  dans  les  divers  cas  de 
missio  in  possessionem  (5)  ;  et  enfin  lorsqu'un  fonds 
est  livré  à  quelqu'un  dans  la  vue  de  lui  conférer  le 
droit  de  superficie  {p)* — 1^  Cas  oà  la  possession  ju^ 
ridi</aê  est  toujours  transmise  avec  la  détention.  Cela  . 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  S  22,  ff.,  de  Fi  et  de  vi  arm, 

(2)  Pompoii.,  L.  8,  ff.,  Commod,  —  Paul.,  L.  3,  S  20,  ff., 

de  Possess. 

(3)  Ulpian.,  L.  6,  $  2,  ff.,  de  Precario.^ Pompon.,  L.  25, 
S  1,  ff.,  ^0  Possess. 

(4)  Mlpiaa.,  L.  6 ,  J 2,  ff.,  djs  Precario.  —  Veaul.,  L.  52, 
pr.,  ff.,  de  Possess, 

(6)  Mais,  à  défaut  à  interdit  possessoire,  le  miêsus  a  na 
iaterdit  spécial.  (  yaf,»  ci-dessus,  page  368,  note  \,)^htL 
missio  in  possessionem  s»  secundo  deereto  doDoe,  au  con- 
traire, la  possession  juridique. 

(6)  Olpiau.,  L.  3,  $7,  ff.,  Utipossidet,  (fV"  ci-après, 
S  340.)  —  L'-usufruitier  et  le  superficiaire  ont  la  qitasi- 
possessio  juris.  {Voy,,  ci-après ,  n*  vi.)  • 
II.  •  25 
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îirrivc  dans  Xemphiteose  (1)  et  dans  le  ga^e  (2). 

Cas  dans  lesquels  la  possession  Juridique  est 
tantàt  transmise  et  tarUAt  non  transmise  avec  la  dé-- 
ienêion.  Cela  se  rencontre  dans  le  dépôt  et  le  pré- 
caire. En  général,  le  dépôt  ne  transmet  au  dé[)o- 
sitaire  qu  une  simple  détention:  c'est  par  exception 
seulement  que  y  dans  le  séquestre  d'une  chose  lifi- 
fj^ieuse,  la  conTention  expresse  des  plaideurs  trans* 
met  la  possession  juridique  au  dépositaire  (3).  A 
l'inverse,  ie  précaire  transmet,  en  général,  la  pos- 
session juridique  ;  et,  exceptionnellement  seule- 
ment, la  simple  détention  (4). 

VI.  Quasi possessio  juris.  —  La  possession  dont 
il  a  été  question  jusqu'ici  n'est  en  définitive  que 
l'exercice  matériel  du  droit  de  propriété  ou,  en 
d'autres  termes ,  le  fàit  eorrespondant  à  ce  droit. 
Rien  4je  plus  naturel  que  d'admettre  aussi,  pour 
les  servitudes  et  autres  démembrements  de  la  pro- 
priété, un  Fait  correspondant  au  droit; lequel  fait,  à 
savoir  l'exercice  effectif  de  la  serritudé ,  consti- 


(1)  Mais  pMt-ètre  sarak-ilplu»  rationnel  de  ne  recon- 
naître à  Temphyiéote,  comme  à  rasnfniîtier,  qu'une  sim- 
ple quasî'pmsssHojmris, 

(2)  Mat9  le  créancier  gagiste  ne  possède  que  ad  inUr» 
dicta;  le  créancier  continue  à  posséder  ai  nsneapionem. 
.lavolen.,  L.  16,  ff.,  de  Usurpât. — Paul.,  L.  37,  ff.,  de  Fign, 
act.  —  Juliari.,  L.  36,  ff.,  de  Posscss. 

(3)  Paul.,  L.  3,  S  20,  et  Julian,,  U  39,  ff.,  de  Potsest.  — 
Florent.,  L.  17,  S  1,  ff-.  Deposit. 

(4)  Ulpian.,  L.  i,  §  1,  ff.,  de  Precario,  elL.  10,  pp.,  1» 
f f.,  dê  Possess. 
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trierait  la  possession  de  cette  servitude.  C'est  aussi 
là  ce  qui  était  arrivé.  —  Hais,  par  suite  des  ba* 
hitudes  de  langage  que  noua  avons  déjà  eu  occa- 
sion de  ^riliquer  (1),  les  jurisconsultes  romains 
ue  voyaient  de  choses  corporelles  qu autant  qu*il 
s'agissait  de  propriété;  pour  eux«  les  servitudes 
ne  réveillaient  que  Tidée  d'un  droit  (rsf  incorpo' 
ralis)  :  oi\  comme  la  possession  suppose  un  fait 
matériel,  qui  ne  peut  exister  qu'à  1  égard  des  choses 
corporelles,  ils  avaient  été  conduits  à  ne  considé- 
rer comme  possession  proprement  dite  que  celle 
qui  correspond  au  droit  de  propriété;  quant  à 
rexerclce  des  servitudes  [res  incorporales)^  il  ne 
constituait,  pour  eux  ,  qu'une  possession  impro- 
prement dite*  quils  désignaient,  à  cause  de  cela, 
par  Kerpression  quasi  possesiio  juris  (2). 

Au  surplus,  en  ce  qui  concerne  les  interdits  et 
Viisucapion,  la  quasi-possessio  est,  en  général,  ré- 
gie par  les  méines  principes  que  la  possession 
proprement  dite. 

s  330.  —  laterdits  adipisce/ida  possessionis  en  ^néral. 

Les  interdits  adifdteendm  possessionis  avaient 
pour  objet  de  procurer  à  une  personne  la  pos- 
session réelle  de  choses  qu  elle  n'avait  point  en- 


(1)  Vojr.^  ci-dessus,  page  63  et  suiv. 

(2)  Paul.,  L.  3,  pr.,  ff. ,  de  Possess.,  et  U  4,  S  24  ,  dû 
'  Usurp,  —  Ulpian.,  L.  3,  $  17,  ff^      Fi  t  vi  «m,  ,  et  U  23, 

S  2,  fF.,     Quik.  CMS.  nuy . 
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core  possédées;  mais  non  de  lui  faire  recouvrer 
une  possession  antérieure  qu'elle  aurait  perdue. 
H  était,  en  effet,  pourvu  à  celte  dernière  situation» 
au  moyen  des  interdits  recuperandœ  possessionis. 
Les  interdits  adipiscendœ  possessionis  ne  sont  pas 
fort  nombreux  :  on  d  en  connaît  aujourd'hui  que 
six ,  savoir  :  quorum  bonorum^  possetsorium  ,  secUh' 
rAm^  saknanumg  quod  legaiorum  et  quo  itinere;  le 
possessorium  et  le  sectorinm  ne  nous  sont  même 
connus  que  par  la  découverte  du  manuscrit  de 
Gaius. 

s  331  —  Interdit  adipiscendœ  possessionis»  —  1°  Interdit 

QUORUM  BONORUM. 

La  formule  de  cet  interdît  en  résume  très-bien 
la  nature.  Elle  était  ainsi  conçue  :  QUORUM  BONO- 
RUM EX  EDICTO  MEC  ILLI  POSSESSIO  DATA  EST, 
QOOD  DE  HIS  BONIS  PRO  ll.EREDE  AIT  PRO  POSSES- 
SORE  POSSIDES,  P0SS1D£R£SVE  SI  MIHIL  U&UCAPXUM 
ÏSSET;  QUOD  QUIDEM  DOLO  HALO  FEGISTI  UT  DESI-r 
NERES  POSS10ERB ,  ID  ILLI  RESTITUAS  (1). 

Cet  interdit  était  donc  accordé  aux  successeurs 
prétoriens  ^bonoriirn  possessores) ^  qu'ils  fussent  ou 
non  héritiers  d'après  le  droit  civil  ;  potirvu  que  i 
dans  Tun  et  Tautre  cas ,  ils  eussent  réclamé  la  bo^ 
nomai  possessio  dans  le  délai  voulu  (2). 


(1)  UlpiaD.,  L.  1,  pp.,  ff.,  ^Kor.  5onor. 

(2)  Voy.,  ci-dessus,  pages  15  et  16,  et  les  noies.  —  H 
faut  se  jjai  der  de  confondre  les  possesseurs  de  biens,  ou  hé- 
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il  procurait  au  successeur  la  possessiou  réelle 
Je  tous  les  objets  corporels  dépendant  ^de  la  suc- 
cession; mais  il  était  sans  application  aux  créances 
héréditaires  (1). 

Comme  la  pétition  d'hérédité,  avec  laquelle  il 
a  tant  de  points  de  ressemblance  (S  281),  Tinter- 
dit  quorum  bonorum  n*était  efiicace  que  contre 
•  ceux  qui  possédaient  des  corps  héritaires  pro  pas- 
sesiOTê  ou  pro  husrede.  On  a  déjà  fait  connaître  le 
sens  de  ces  deux  titres  de  possession  (2)  :  il  r^sle 
seulement  une  remarque  à  faire  au  sujet  de  la 
possession  pro  h4»red$.  Au  temps  des  jurisconsul- 
tes classiques  ^  cette  expression  comprenait  le  pos* 
sesseur  qui  était  véritablement  héritier,  non  moins 
que  celui  qui  se  croyait  héritier  sans  l'être.  1/in- 
tcrdit  quorum  bonorum,  toujours  efficace  contre  le 
dernier.  Tétait  encore,  même  contre  le  possesseur 
véritable  héritier,  toutes  les  fois  que,  dans  Tordre 
successoral  de  TEdit,  \e  bonorum  possessor  occupsih 
un  rang  préférable  à  celui  de  Théritier  civil.  11  en 


fîliera  du  droit  prétorieo,  avec  ceux  que  le  Préteur  eiiToie 
en  possetMoo ,  soit  à  titre  de  mesure  cootervatoire,  soit 
pour  arriver  à  la  yeate  des  biens  du  débiteur.  Au  moyeu 
de  Tînierdit  quorum  bonorum,  le  bonormn  poêsessor  (héritier 
prétorien)  obtient  la  possession  juridique.  Le  missus  in  pot- 
9€ênoMm  ne  l'obtient  jamais;  mais,  à  l'aide  de  l'interdit 
non  possessoire  qui  lui  est  particulier,  le  mttus  arrive 
seulement  à  la  détention,  {i^o/,,  ci-dessus,  page  358, 
acte  2.) 

(1)  Paul.,  L.  2,  tï.,  Quor.  bonor. 

(2)  /''o/.,  ci-desftus,  paye  133  el      uoLes  3  el  4. 
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était  aiasiy  par  exemple ,  dans  le  eas  d'opposition 

entre  un  enfant  émancipé  et  un  a^nat.  En  effet . 

quoique  l'enfant  émancipé  fut  compiecoiiicnt  ex- 
clu par  le  droit  civil,  et  que,  au  contraire,  i*a- 
gnat  fui  appelé  par  le  droit  civil  et  par  le  droit 
prétorien;  cependant,  comme  l'enfant  émancipé 
était  réintégré  dans  le  premier  ordre  de  successeurs 
{onde  liberi  ),  tandis  que  TÉdit  n  appelait  les 
agnats  qu'en  second  ordre  {unde  iefçiiimi)^  cet 
enfant  pouvait,  au  moyen  de  notre  interdit,  se 
faire  restituer  par  ra(]nat  la  succession  que  celui- 
ci  aurait  appréiiendée  en  vertu  de  son  titre  d'hé- 
ritier civil  (1).  il  en  était  autrement  quand  la  con- 
testation s'élevait  entre  un  honorum  passessor  un 
héritier  qui,  même  dans  l'ordre  successoral  de 
rÉdit,  aurait  pu  obtenir  la  bonomm  possessio  de 
préférence  à  celui  qui,  de  fait,  Tavait  seul  obte- 
nue. Par  exemple  :  un  cogfnat  a  réclamé  en  temps 
utile  la  bonomm  possessio  [unde  cognati)*,  mais  le*» 
biens  héréditaires  ont  été  appréhendés  par  un 
agnai  qui,  d-ailleurs  satisfait  de  son  titre  d'héritier 
civil,  n'a  pas  cru  devoir  y  joindre  la  qualité  de 
successeur  prétorien  [bonorum  possessor),  qu'il  eût 
pu  obtenir  en  la  demandant  en  temps  utile.  Quoi- 
que le  cognât  ait  seul  obtenu  la  B.  P.,  et  se  trouve 
ainsi  avoir,  à  la  possession,  un  titre  qui  manque 


(1)  Le  rétuhftC  nVàt  pas  cliaDgé  alors,  même  que  l'i^fiiat 
aurait  obtenu  la  àonorum  possestio  unde  legitimi  ;  car  eettiS 
B.  P.  oe  vient  qu'en  second  ordre  et  après  ta  B.  P.  unde 

liberi. 
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Ébsduinent  è  Taf^nat;  cependant  on  décide  que 

l'interdit  c/iiorum  bonorurn  demeure  stérile  dans  les 
mains  de  ce  CQgnat(l)  :  il  eût  été  inique  »  en  ef- 
fet, de  faire  perdre  à  l'agnaf  des  biens  qui  lui 
étaient  dévolus  par  le  droit  civil,  et  auxquels  le 
droit  prétorien  lui-même  l'appelait  de  préférence 
au  cognât,  et  cela  uniquement  pour  avoir  négligé 
d*ajott(er  un  second  titre  (celui  de  bonorurn  pos- 
sessùn)  au  titre  d'héritier  civil  qui  avait  dû  lui 
paraître  suffisant.  —  Sous  Justinlen  ,  grâce  à 
la  fusion  qui  s'était  opérée  entre  le  droit  civil  et 
le  droit  prétorien,  nul  n*est  héritier  sans  être  en 
même  temps  bonoram  possessor,  et  réciproque-^ 
ment  :  la  bonorurn  possessio  sine  re  ne  peut  donc 
plus  se  présenter  ;  et  par  conséquent  Tinterdit 
quorum  bonoram  ne  peut  plus  avoir  lieu  conttf*0  ui| 
possesseur  qui  serait  véritablement  héritier. 

Il  faut  aussi  remarquer,  dans  la  formule  de 
l'interdit,  les  mots  possideresve  si  ni/ni  usucaptun/ 
'  esset:  le  possesseur  doit  restituer  tout  ce  qu'il  dé- 
tient et  tout  ce  qu'il  a  usncapé.  Autrefois,  on  ne 
pouvait  s'expliquer  que  le  défendeur  fût  tenu  de 


(  1)  On  dit  alors  que  le  cognât  a  la  bonorurn  possessio  sine 
re ,  le  titre  sans  la  réalité ,  la  qualité  mais  non  TefFet  atile. 

(Gaius,  Coinm.  III,  §  35-37.) — Comment  arrivait-on  à  para- 
lyser dans  les  mains  du  honorum  possessor  sine  rc  l'inlerdil 
quorum  honorum  P  Anouii  texte  ne  nous  ra|)j)rend  :  il  est 
vraiseml)lable  (jue  c'était  ou  par  le  refus  de  l'interdit,  ovi 
par  une  exception,  suivant  que  la  qualité  d'héritier  civil 
f  tait  reconnue  ou  eooteslée  devant  le  magistral. 
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restituer  ce  qu'il  avait  usucapé  :  inais  Gaiqs,  en 

nous  apprenant  nettement  ce  quVtait  la  po«ses- 

sion  pro  hœrede ,  nous  a  fait  connaître  en  même 
temps  qu'un  sénatus-consultc,  rendu  sur  la  proT 
position  d'Adrien;,  avait  décidé  que  le^  usucapion^ 
pro  hœrede  pouvaient  être  révoquées  sur  l'actioD 
en  pétition  d'hérédité;  et  il  était  naturel  qu'il  en 
fût  de  même  pour  Tinterdit  quorum  bonorum  (1). 

De  la  grande  analogie  qui  existe  entre  l'inter- 
dit quorum  Bonorum  et  la  pétition  d hérédité  pos- 
sessoire,  M.  de  Savigny  a  conjecturé  que  cette  ac- 
tion avait  élé  introduite  à  l'imilalion  de  l'interdit, 
et  pouvait -en  tenir  lieu.  M.  Du  Caurroy  n'approuve 
pas  cette  conjecture  :  il  soutient  que  Tinterdit  et 
Faction  dont  il  s'agit  avaient  chacun  leurs  effets 
propres  ;  et  il  fait  remarquer  notamment  que 
Tinterdit  n'atteignait  que  les  choses  corporelles , 
tandis  que  la  pétition  d'hérédité  embrassait  aussi 
les  créances.  Cet  argument  est  loin  d'être  dé- 
cisif ;  car  il  est  naturel  qu'en  introduisant  la 
pétition  d'hérédité  possessoire  à  l'imitation  de 
l'interdit,  on  lui  ait  cependant  attribué  quelques 
effets  qui  manquaient  à  ce  dernier.  Il  est  vrai  que 
cela  aurait  dû  faire  abandonner  à  peu  près  com- 
plètement l'usage  de  l'ioterdit;  mais  peut-être  l'a- 
yait-:on  conservé  comme  procédure  plus  rapide. 


(t)  Gains,  Comm.  \\  ^  §  52-57. — Spus  cc  rapport,  la 
pé.tition  d'hérédité  et  l'interdit  quorum  ^itoram  produisent 
no  résultat  aoalogne  à  celui  de  la  coQtre*publicienne. 

a  m  ) 
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S  332.  —  Ini^rdif •  aéUpiseendœ  poaesiionU.  —  U*  Interdit 

POSSUiORIOM. 

Cet  interdit,  dont  la  formale  ne  nous  est  pas 
parvenue,  était  accordé  à  Vemtor  bonorum  pour  se 

faire  mettre  en  possession  des  biens  par  lui  ache- 
tés (1).  Vemtor  bonorum,  c'est-à-dire  celui  à  qui 
avaient  été  adjugés  en  bioc  les  biens  du  débiteur* 
insolvable,  était  assimilé  à  un  successeur.  L'adju- 
dication ne  conférait  pas  à  l'acheteur  la  propriété 
quiritaire  des  biens,  mais  seulement  ïin  bonis  qui' 
se  convertissait  en  propriété  civile  au  moyen  de 
rusucapion  (2).  Il  semblerait  dès  lors  naturel  que 
Vemtor  agît  par  action  publicienne  (S  282)  ;  mais 
il  Faut  remarquer  que  cette  actiou  n'est  accordée 
qu*à  celui  qui,  étant  en  voie  d*usucaper,  viendrait 
à  perdre  la  possession  ,  c'est-à-dire  à  celui  qui  a 
déjà  possédé  :  or,  le  but  de  Finterdit  possesson'um 
était  précisément  de  faire  acquérir  à  Vemtor  cette 
possession,  sans  laquelle  l'usucapion  n'aurait  pu 
commencer  à  son  profit. 

S  333.  -r  loterdks  mUpiêetmd»  potsêstMs,  —  III*  Interdît 

0IÇTOMII1|. 

L'interdit  sectqrium  est  de  même  nature  que  le 
précédent  :  il  était  accordé  à  ceux  qui  avaient  acr 

quis  des  biens  mis  en  vente  au  nom  de  l'Etat. 
Quant  à  son  nom,  il  vient  de  ce  quon  appelait 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S 145. 

(2)  Gaius,  Comm.  III,  $77-81. 
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seetores,  les  adjudicataires  de  biens  vendus  de  cette 

manière  (1). 

I  334.  —  laterdîu  adifiscenc/œ  posseisionis. —  IV*'  Interdil  « 

SALVilNUM. 

L'interdit  Salvien  était  donné  au  bailleur  de 
fonds  ruraux  pour  se  faire  mettre  en  possession 

des  objets  que  le  fermier  avait  affectés  au  paye- 
ment des  fermages  (2). 

Ces  interdit  tendait  au  même  but  que  Taction 
servienne  ($286  et  285);  cependant  il  ne  parait 
pas  que  ces  deux  moyens  judiciaires  fissent  double 
emploi  :  Tinterdit  atteignait  le  but  comme  voie 
possessoire  et  au  moyen  de  la  procédure  propre 
aux  interdits  ;  Faction  était  une  voie  pétitoire  sou- 
mise à  la  procédure  ordinaire  des  actions. 

Y  avait-il  d'autres  différences  entre  l'interdit  et 
Faction  que  les  différences  générales  qui  viennent 
d*étre  signalées?  Gela  est  fort  douteux.  M. Du  Gaur- 
roy,  combattant  une  opinion  de  M.  de  Savîgny, 
pense  que  l'interdit  Salvien  avait  été  imaginé  pour 
assurer  au  locateur  un  certain  avantage  sur  les 
autres  créanciers  hypothécaires  »  auxquels  tes  mê- 
mes objets  auraient  pu  être  antérieurement  hypo- 
théqués; et  cet  avantage,  d'après  le  savant  pro- 
fesseur» aurait  consisté  en  ce  que  le  locateur  aurait 


(  1  )  Gains,  Comm.  IV,  $  146. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV, S  1 46.— /^o/. ,  au  Digeste,  le  titra 
xxxiii  du  livre  XLIII.  —  l^oj'.  aussi,  ci-dessus,  page  173. 
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obtenuAvec  l'interdit  le  bénéfice  du  rôle  dedéfen- 
deur,  et  réduit  les  créaaciers  hypothécaires  au  rôle 
de  demandeors.  Cette  explicatioo ,  qui  d  ailleurs 
est  purement  conjecturale ,  ne  semble  pas  satîs* 
faisante.  D*une  part,  quel  avantagée  si  grand  y  avait- 
il  donc  pour  le  locateur  à  obtenir  une  possession 
que  Taction  hypothécaire  des  créanciers  antérieurs 
pouvait  lui  ravir  presque  aussitèt?  D*un  autre 
côté,  comme  le  locateur  ne  pouvait  sans  do*ite  se 
prévaloir  de  l'interdit  Salvien,  sans  justiHcr  de 
Texistence  du  pacte  intervenu  entre  lui  et  son  fer- 
mier, n*aurtiit*il  pas  été  plus  avantageux  d*aQir 
immédiatement  au  pétitoire  par  action  servienne? 
La  conjecture  de  M.  Du  Caurroy  serait  pleinement 
justifiée,  si  l'interdit  Salvien  eut  fait  obtenir  au 
locateur  un  droit  de  préférence,  même  sur  les 
créanciers  hypothécaires  antérieurs  ;  mais  nous  ne 
pensons  pas  que  cet  auteur  ait  eu  la  pensée  d*ailer 
jusque-là  (1). 

S  335.  —  Interdhs  adipiscendœ  possetnonit.  — loterdit 

QOOD  LBC&TOftUH. 

Cet  interdit  était  donné  à  Théritier  pour  se  faire 


(1)  Ui)  texte  de  Gordien  semblerait  même  Faire  douter 
que  l'iulerdilSalvien  fut  utile  contre  d'autres  que  contre  le 
fermier  lui-iiicinc  ;  (iordiaii.,  L.  l,C.r/c  Prccar.  et  Salvian. 
//i/cn/.} ,  ce  qui  renverserait  coniplctemenl  la  doctrine  de 
M.  Du  Caurroy.  Mais  j)lusicurstextes  paraissentétablir  clai- 
rerneut  que  l'interdit  se  tlonnait  contre  tout|»ossesseur.(.Iu- 
Itao.,  L.  1,  S 1;  lil|naD*9  L.  2,  ïï.^  de  Salvian,  inlenl,  )  Au  reste, 
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restiUier  tout  ce  qui  aurait  été  appréhendé,  tans  sa 
participation ,  à  titre  de  legs. 

li  éidii  adipiscendœ  possessionis ,  en  ce  que  l'hcT 
ritier,  qui  n'avait  point  encore  eu  la  possession  des 
objets  appréhendés  à  titre  de  legs,  obtenait  cette 
possession  au  moyen  de  Finterdit  (1). 

s  336.  —  Interdits  adipiscendœ  possessionis.  — Vl°  Interdit - 

QUO  ITINBRB. 

La  formule  de  cet  interdit,  rapportée  au  Digeste, 

était  :  QCO  ITINERE  YENDITOR  USD$  EST»  QUOMINUS 

BBITOR  UTATLR  VIM  FIERI  VETO  (2). 

La  servitude  de  chemin  était,  à  Rome,  suscepr 
tible  de  possession  (3).  Mai»  l'acheteur  ne  conti- 
nue pas  la  possession  du  vendeur  :  Tacheteur,  qui 
serait  troublé  dans  rexercicede  U  servitude,  avant 
d'avoir  liû-même  acquis  personnellement  la  pos- 
session, ne  pourrait  donc  se  fonder  sur  la  pos.;- 
session  antérieure  du  vendeur,  pour  demander 
l'interdit  retinendœ  possessionis  dont  il  sera  parlé 


comme  rien  ne  |)rouve  que,  lorsque  le  possesseur  était  ua 
créancier  hypothécaire  antérieur,  il  ne  pût  pas  repousser 
riaterdit  en  argaaot  de  l'aDteriorité  de  wsk  hypothèque , 
les  testes  précités  doivent  être  considérés  comme  laissant 
entière  la  question  que  M.  Du  Gaurroy  a  cru  résoudre  en 
les  invoquant 

(1)  Vo/,»  au  Digeste,  le  titre  m  du  livre  XUII. 

(2)  Paul.,  L.  2,  S  3,  ff.,  d9  JnterdieL 

[S)  Il  en  est  autrement  dans  notre  Gode  civil  (  art.  68^ 
fi  2228  combin.}.—  Cf.,  ci-après,  S  341  et  suivants. 
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ci-après  (  g  341  ).  On  ayait  tourné  la  difficulté,  en 
accordant  à  l'aclicteur  un  interdit  adipiscenJœ  pos- 
session/s,  dont  la  base  est,  en  définitive,  la  posses- 
sion antérieure  du  vendeur; 

i  337.  —  laterdîts  ntimemdw  possessionis  en  ^aéral. 

1.  Les  inter dUÈrelin^uiœpaisestionis  avaient  pour . 
but  et  pour  résultat  de  protéger  le  possesseur  ac- 
tuel contre  toutes  voies  de  fait ,  de  nature  à  trou- 
bler la  possession  sans  la  faire  perdre  entièrement. 
Tels  sont  en  effet  les  caractères  textuellement  in- 
diqués par  la  formule  même  de  l'interdit  utipos' 
sidetis ,  qui  est  le  plus  important  et,  pour  ainsi 
dire ,  le  prototype  des  interdits  retinendœ  passes-- 
smnis,  A  ce  compte,  les  interdits  retinendœ  pos- 
sessionis ne  seraient  applicables  qu*à  deux  hypo* 
thèses:  1°  celle  où,  par  suite  du  trouble  apporté 
à  sa  possession ,  le  possesseur  a  déjà  éprouvé  un 
dommage  dont  il  poursuit  la  réparatioir  (1);  et 
2* ,  celle  où  ce  possesseur  demande  à  être  protégé 
contre  un  trouble  imminent  (2).  Cependant  Ulpien 
et  Justinieo  (3)]  assignent  aux  interdits  retinendœ 


(1)  CSette  première  hypothèse  parait  prévue  par  ces 
termes  de  Ffidit  :  Ifeque  pliais  quanti  ea  res  erit,»»  (  Re- 
marque de  M.  de  Savigoy.) 

(2)  Cette  secoode  hypothèse  est  prévue  par  ce  passage 
de  la  formule  :«  VU  potsidetis.,,  quominus  itapossiieatis  vin 
fien  veto,  (Remarque  de  M.  de  Savigoy.) 

(3)  Ulpiao.,  L.  1,  S  2  et  3,  ff.,  Uti  possidet,-^^  4,  lostit^ 
de  lnlerdict.-^Cî.  Gaîus,  Comm.  IV,  S 
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possessioni*  une  troisième  application  quHIs  sem- 
blent considérer  comme  la  principale,  puisqii*ils  la 
présentent  comme  ayant  élé  le  motif  même  de  Tiu* 
troduction  de  ces  interdits,  à  savoir  que  ces  moyens 
juridiques  auraient  pour  but  de  réjjler  entre  par- 
ties, prêles  à  plaider  au  pélitoirc,  laquelle  doit 
jouer  le  role  avanlageuiL  de  détendeur,  laquelle 
doit  remplir  celui  de  demandeur.  Envisagés  sous 
ce  rapport  unique,  les  inierdiU  uti  passidetis  et 
ufrubi  ne  seraient  donc  que  des  instances  prépara- 
toires de  l'instance  pélitoire.  —  Tout  en  avouant 
qu'en  effet  ce  règlement  du  posses^oire  est  peut- 
être  TappUcation  la  plus  importante  des  interdits 
retinendœ  possessionis ,  M.  de  Savi^jny  a  contesté 
le  mérite  historique  de  Tcxplication  fournie  par 
Ulpien.  Il  fait  remarquer  que  si  ces  interdits 
avaient  eu  primitivement  pour  principal  caractère 
le  règlement  du  possessoire,  eu  égard  au  rôle  que 
doit  jouer  chacun  des  plaideurs  dans  le  procès  en 
revendication,  il  serait  bien  singulier  que  la  for- 
mule ne  portât  aucune  trace  de  cette  idée  (!)•  Sans 
contester  l'eiactitude  de  ces  réflexions  au  point  de 
vue  purement  théorique,  nous  pensons  qu'il  y  a  peu 
à  8*y  arrêter ;puisqu*en définitive,  M.  deSavigny  ne 
conteste  pas  plus  cette  troisième  application  des 
interdits  retinendœ  possessionis ,  que  Ton  ne  con- 
teste les  deux  autres  que  le  docte  écrivain  a  mises 
en  relief.  —  Qu  il  soit  seulement  entendu  que  les 


(I)  M.  de  Savijçoy,  Traité  de  la  possession  j  $XXX\l  et 
XXXVIl. 
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interdits  retinendœ  possessionis  n'avaient  point 
pour  unique  utilité  de  fixer  le  rôle  des  plaideurs 
au  pétitoire;  mais  qu^ils  étaient  aussi  fréquem- 
ment ennployés,  en  vue  de  la  possession  en  elle- 
nacme,  et  abstraclion  faite  de  toute  considération 
de  procès  pétitoire  ultérieur  (1). 

II.  Il  y  a  des  conditions  (];énérales  communes  à 
tous  les  interdits  relinendce  possessionis ,  il  y  en  a 
de  particulières  à  chacun  d'eui. 

Les  conditions  communes  sont  les  suivantes  : 

1^  11  faut  que  celui  qui  a  recours  aux  interdits 
de  cette  espèce  ail  la  possession  juridique  pro- 
prement dite;  mais  il  importe  peu  qu*il  ait  acquis 
cette  possession  justement  ou  injustement  (2). 

S*  Il  faut  que  sa  possession  soit  troublée  par  des 
actes  de  violence  :  mais,  ici,  on  entend  par  acres 
fie  violence,  tous  actes  accomplis  contre  le  gré 
du  possesseur,  et  qui  tendent  à  le  troubler  dans 
ift  jouissance  de  la  chose  possédée  (3). 


(1)  Une  application  de  cette  proposition,  c'est  que  le 
demandeur  au  pétitoire  ne  se  rendait  pa»  non-reeevable  à 
a^ir  au  possessoire  p:<r  l'interdit  uti possidetls.  (  Foy.,  c\  • 
dessus,  §  278,  n**  V,  et  notamment  le  texte  d'Ulpieu,  rap- 
porté à  la  page  106.) 

(2)  PaitL,  L.  2,ff^  Uti  fossidetis  :  «Justa  enim  an  injusta 
€  advenus  cœteros  possessio' sit,  in  hoc  ioterdicto  nihii  re- 
fit fert;  qualiscumque  enim  postessor,  hoc  ipso  qood  postes- 
«8or  est,  plus  juris  habet  quam  ilte  qui  non  possidet.» 

(3)  Ulpian.,  L.     pr.,  ff.  ;  et  L.  3,  $  2-4,  f f.,  Uti  possidet. 

—  Ulpian.,  L.  1,  S  ^-7»  «  —        '  ^• 

20,  pr.,  %i$i,€od  II*.—  ScctTola,  L,  73,  S  %  ^S- 
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3*  Enfin,  il  faut  que  ces  actes  de  violence  n*aient 

pas  fait  cesser  la  possession ,  mais  l'aient  seulement 
troublée:  aatrement»  il  faudrait  recourir  aux  in- 
terdits recuperandœ  possessiom's  (1). 

Passons  maintenant  aux  conditions  particulièrea 
à  chaque  interdit. 

S  388.-  Inlerdiu  nHttemàm  possetitonU.  -  !•  Interdît 
*        UTI  rossiPBTis  (2)« 

I.  La  formule  était  ainsi  conçue  :  Uti  eas  ^des 

Q0IBU8  DE  AGITUR,  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PREGA-  . 
RIO ,  ALTER  AB  ALTERO  POSSIDETIS,  OUOMINUS  ITA 

POSSIDEATIS  VIM  FlERl  VETO  (3). 

Cet  interdit  concernait  exclusivement  la  pos- 
session des  choses  immobilières  (4). 

II.  Il  se  distingue  essentiellement  de  tous  ceux 
qui  ont  été  examinés  jusqu'ici,  en  ce  que  le  Pré- 
teur adresse  la  parole  en  noême  temps  aux  deux 
plaideurs  :  posstdetis  (et  non  possides)...  possidea' 
fis  (et  non  possideas).  Cette  forme  mérite,  à  plus 
d'un  titre,  de  fixer  l'attention.  —  On  peut  se  de- 
mander d'abord  à  quoi  pouvait  servir  une  défense 
qui ,  s'adressant  collectivement  aux  deux  adver- 


Juris.  -  La  violence  dont  il  est  question  dans  rinterdit 
tNOE  VI  a  un  tout  autre  caractère.  (^^/-  ci-apres,  S  347.) 

(1)  Fox.,  ci-après,  S  346  et  suiv. 

(2)  rojr..  au  Digesle,  le  titre  xvn  du  livre  XLllI. 
3)  Ulpiao.,  L.  1,  pr.^  «  possidet, 

(4;  Gaiu»,  Comun.  IV,  §  149  et  i^- 


Digitized  by 


s  — -  INTERDIT  UTI  Pê6$IMTIS.  40i 

saires ,  semble  ne  pas  faire  avancer  d'un  pas  la 
solution  de  la  difBcultéy  puisqu'elle  ne  décide  rien 
Dt  dam  on  8C»f  m  dans  on  aoCre?  Cette  sîngola- 
rité  justifie  très-bien  ee  qui  a  été  dit  ci*deMoa 
(s  322)  sur  l'ori^jine  des  interdits.  On  voit  en  ef-  . 
fet,  très  netlecueQty  que  le  Préteur  n*a  point  ici  la 
prétention  de  traneher  définitivement  un  litî^; 
mais  bien  plutôt  de  poser  nne  règle  d'après  la- 
quelle le  juge  devra  ultérieurement  déoiiler  une 
question,  dont  il  chercherait  vainement  ta  solution 
dans  le  droit  civil.  £n  d'autres  termes^  le- Préteur 
avait  posé,  ë  Toccasion  d^une  affisire  déterminée, 
sur  une  matière  non  réglée  par  le  droit  civil ,  une 
règle  qu  il  n'avait  point  sans  doute  osé  formuler  a 
ftrwti,  en  tennea  généraux  t  pour  ne  point  patal- 
tre  empiéter  sur  le  pouvoir  législatif  (I).  —  Il  ne 
faut  pas  croire  du  reste  que  cet  emploi  du  pluriel 
ne  pût  avoir  d'autre  utilité  pratique  que  de  four- 
nir «ne règle  pour  une  instimce  «obséqoente*  Et ,  en 
efFet,ne  pouvait-il,  ne  devait-il  pas  arriver  fréquen- 
raent  que  l'un  des  plaideurs  ,  reconnaissant  qu'il 
ne  remplissait  pas  les  conditions  de  l'interdit,  qu'il' 
ne  possédait  pas  jmo  olam,  mû  vi,  nêc  pf>ecaw 
ab  ^idifemmo,  renonçât  spontanément  à  aes  pré^ 
tentions  sur  le  possessoire,  pour  se  soustraire  aux 
dangers.des jpoiUio/î^^  auquelles  il  pouvait  étpe 
provoqué  par  son  adversaire  >  si  la  qocation  de* 


(1)  Nous  avons  dit  commeul  ces  règlements,  rendus  d'a- 
bord pour  chaque  affaire,  finirent  par  d«¥eoir  dc9  règles 
générale».  (S  323.  ) 
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fait,  kisaée  en  ti^peiit  daat  riaterdit ,  venait  à 
être  renvoyée  devant  un  juge  ?  (  Foy.  %  352). 

Cette  forme  plurielle  faisait  encore  que,  devant 
le  juge,  la  condamnation  déEmtive  pouvait  tom- 
ber for  l*an  ou  sur  l'autre  des  plaideurs  «  cW-à- 
dtre  tnr  eelui  d*entre  eux  que  le  juge  peconoais- 
sait  en  définitive  se  trouver  en  contravention  à 
l-interdit  :  c'est  dan»  ee  aeoa  qu'on  disait  que  oet 
interdit  était  double  ou  mimle  (  fa/.  S  328). 

Au  surplus,  la  forme  plurielle  de  cet  interdît  et 
du  suivant,  n'était  point  une  conséquence  néces- 
aairc  de  la  nature  dea  choses  ;  et  on  conçoit  tout 
cuiasi  bien  que  la  possession  eât  pu  être  pratégéa 
par  des  interdits  qui  ne  se  seraient  adressés  qu'à 
Tune  des  parties.  Mais  on  avait  été  naturellement 
conduit  k  rédiger  de  œtte  manière  les  interdits 
f^nm^dm  ponemonis,  par  imitation  de  m  qui 
avait  lieu  dans  la  procédure /kw  wafvwff«ifc#»t  (1). 

m.  Une  autre  circonaUnce  digne  de  remarque, 
c'est  que  l'interdit  vriipMméêiU  n'aigard  qu'à  la 
pôsseasion  actuelle;  que,  en  d'autres  terme» v  il  pro^ 
«aet  la  victoire  à  celle  des  parties  qui  possède  au 
moment  où  l'interdit  est  rendu»  sans  égard  à  la  pos- 
«laaioB  que  Tautre  partie  aurait  pu  avoir  antérieu- 
^^mmt.  Cela  résulte  très  netremcot  de  i'emploi  du 
présent  uti  posudetis,  et  cela  est  d'ailleurs  très* 
expressément  enseigné  par  Gaïu»  et  Paul  (2).  Ha- 
bitués  que  nous  sommes  en  France  à  ne  reconnaî- 

*— *— —   ^^^^^^^^^^  ....t^po^—  I'  '  "        "  '   

(2)  Gaiu»,  CommW  c   ^9Xi\*  t  Stntenl.  recepL^ 

v,6,si.        "^  i^S 
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tre  le  droU  de  possession  qu'autant  que  le  fait  de 
possession  a  duré  au  moins  ime  année»  nous  avons 
quelque  peine  à  concevoir  qu*on  attribuât  ainsi 

les  avantages  de  la  possession  à  un  plaideur  qui , 
peut-être  »  ne  possédait  que  depuis  quelques  heu-* 
res;  nous  sommes  choqués  surtout,  qu'une  pos* 
session,  qui  n*avait  que  quelques  instants  d*exis- 
teaQe,pùt  remporter  sur  la  possession  que  l'ad- 
versaire pouvait  avoir  eue  antérieurement,  pendant 
un  très-long  temps  peut-être!  —  Mais,  d'abord» 
en  ce  qui  concerne  le  premier  point ,  si  Tun  des 
plaideurs  n*a  pas  possédé  du  tout,  n*est-il  pas  rai- 
sonnable de  lui.|>réFérer  celai  qui  possède  actuel- 
lement, alors  même  que  sa  possession  serait  toute  * 
récente.  —  En  ce  qui  touche  le  second  point,  fai- 
sons remarquer  que  Tinconvénient  de  faire  pré- 
valoir la  possession  actuelle  de  l'un  des  plaideiirs 
sur  la  possession  antérieure  de  l'autre,  se  trouvait 
singulièrement  atténué  par  celte  triple  condition, 
que  la  possession  actuelle  n'est  un  titre  au  triom- 
phe qu'autant  que  celui  qui  8*en  prévaut  n'a  pas 
enlevé  oette  possession  à  l'adversaire  par  violence 
[nec  vi),  ne  la  lui  a  pas  surprise  clandestinement 
(  neo  ciam)f  et  enBn  ne  la  tient  pas  de  lui  precario. 
Or,  en  se  rappelant  les  principes  précédemment 
exposés  sur  la  conservation  et  la  perte  de  la  pos*** 
session  en  matière  d'immeubles,  on  se  convaincra 
qu'il  y  avait  bien  peu  de  chances,  pour  que  l'inter- 
dit uti  possidetis  fit  prévaloir  le  possesseur  d'un 
jour,  sur  celui  qui  avait  auparavant  possédé  pen- 
dant un  temps  plus  ou  moins  long. 
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IV.  Terminons  ces  réflexions  sur  Tinterdit  uti 
possidelis,  en  faisant  remarquer  que  le«  trois  con- 
ditions nec  vi,  neo  dam,  née precam,  ne  sônt  pas 
exigées  d*une  manière  absolue;  mais  seulement 
relativement  à  l'adversaire  [ab  adversario).  Peu  im- 
portait donc  que  le  possesseur  actuel  eût  possédé 
pi ,  dam  ou preearia  à  l!égard  d'un  tiers,  pourvu 
que  sa  possession  fût  pure  de  ees  vices  par  rap* 
port  à  l'adversaire. 

J33d. — lat«rdiu  niMotdœ ponessioniê. — UUfrdtit  OTftoii.' 

« 

l.  Cet  interdit  était  pour  les  meubles  ce  que  le 
précédent  était  pour  les  immeubles.  Comme  dans 
XmiBTàxtud  poâsidetis,  le  Préteur  y  adresse  là  pa« 
rôle  aux  deux  plaideurs;  et,  par  conséquent, 
rinterdit  est  double  ou  mixte  :  UTRUbi  hic  HOMO, 
DË  QUQ  JlGlIUA,  J^UJORË  PARTE  HUJiJSGE  ANNl  FUIT, 
QUOHraUS  18  SUM  DUCAT  VIM  FIERI  VETO  (1). 

L'interdit  uttvbi  différait  essentiellement  du 
précédent,  en  ce  qu'on  n'y  avait  pas  é^ard  à  la 
possession  actuelle ,  maïs  bien  à  la  possession  qui 
avait  duré  le  plus  longtemps  pendant  Tannée  qui 
avait  précédé  le  litige.  Si  donc,  dans  les  douze 
mois  qui  viennent  de  s'écouler,  j'ai  possédé  pen- 
dant les  sept  premiers  mois,  et  vous,  pendant  les 
cinq  derniers,  je  devrai  remporter  sur  vous.  11  en 
serait  encore  Mnsi,^alorsmème  que  pendant  cette 


(0  Ijipiau.,  U  1,  tt.,  UimbL 
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« 

dernière  'année  je  n'aurais  possédé]  que  quinze 
jours,  si  vous  D*avez  possédé  que  pendant  un  DOin* 
bre  de  jour»  moindre  (t). 

L'interdk  uirabilîêmAt  donc  souvent  prévaloir 
une  possession  passée  sur  laj  possession]actuelle; 
et,'80us|ce  rapport,  il  semble  qu'il  aurait  dû  être 
oûmpté|pamii  ïe^jnttpdii^^rBcaperandœ  platôt  que 
parmi  les  interdits  ntiinendm posieuionùXjejpendMBit 
les^sources  sont  d*accor(!  paur  considérercet  inter- 
di  t  eo  m  me  retinendœ  possessionis^  aussi  bien ,  quand 
lajpartie,  qui  a  possédé  le  plus  longtemps  pendant 
l'année^  ne  possède  plus  m  moment  oà  lintcrdtt  est 
demandé,  que  lorsque,  à  ce  moment,  cette  partie 
se  trouve  encore  en  possession  (2).  Oti  ne  peut  ex- 
piicpier  ce  résultat  qu'en  supposant  une  fiction  par- 
tfculière,!au  moyen*  de  laquelle  la  possession  de  la 
major pars^ann i  éia'M  considérée  comme  possession 
actueUe(3). — Âu surplus, comme  l'interdit  recupe- 
randuB  poitûmiMif  OHDE  VI  n'était  point  applicable 
aux^ineubles,  Tînterdit  UTRimi  en  tenait  lieu,  et 
par  conséquent  fonctionnait  en  réalité  fort  souvent 
comme^interdit  récupératoire'(4). 
.  il.  Sous  le  Bas-Rtnpire ,  la  différence  qui  vient 


(1)  Gaiu8,  Comm,  IV/S  Paul 'Sentent.  recept.,y,  6, 
S  I.  —  Licin.JRiif.,  L.  156,  ff.,  de  Verb.  signif. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  S  148  €t  152  j  mais  «urtout  Théo-, 
phile,  sur  le  §4,  Inslit,  de  Interdict. 

(3)  De  Savigny,  SXXXlX,page  470  de  la  Uadaction  de 
M.  Faivre  d'Audelange.- 

(4>  Savigay,  S  ?HS^  «^«w^-  u-aduQiiou 
citée. 
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d'être  signalée  entre  Tmierdit  uti  pomdefù  et  Fin- 
lerdxt  utrubi  finit  par  disparaître;  et,  dans  l'un 
comme  dans  Tautre ,  on  n*eut  plus  égard  qu  a  ia 
possession  actuelle.  Ce  chan^ment  est  certaine- 
ment postérieur  au  temps  de  Dioclétîen ,  puisque 
la  différence  entre  les  deux  interdits  est  encore 
présentée  comme  en  vigueur  dans  les  Fragments 
duFaUaan,  S  29^.  On  doit  donc  considérer  comme 
altéré  par  les  compilateurs  le  texte  d*Ulpien ,  qui 
forme  la  loi  unique  du  titre  utrubi. 

UL  te»  interdits  lUi  possicUUs  et  utm(fî  proté* 
geaientla  possession  proprement  dile«  celle  qui 
correspond  au  droit  de  propriété.  Mais  on  les  avait 
étendus  utilement  [utHiiate  snadente)  a  beaucoup 
d*autre$  cas,  et  aotamment  à  la  quasi'possession  des 
servitude»  personnelles,  usufruit,  usage ,  habita* 
tion  ;  et  aussi  au  cas  où  la  controverse  existait  entre 
deux^  parties  dont  Tune  prétendait  posséder  à  titre 
de  propriétaire,  tandis  que  Tautre  prétendait  pos- 
séder à  titre  4*ttsufruitier.  Mais«  pour  ces  dlveraea 
extensions  «  la  formule  primitive  avait  ddt  subir 
des  modifications  importantes  (1). 

Quant  aux  mvUi^d^  rë^ll^  ou  prédiales,  il  faut 
distinguer  : 

I41  quasi^possession  des  servitudes  négtdives 

(  quœ  in  non  faciendo  consistant)^  était  protégée  par 
l'interdit  uti possidetis  utile  (2)  ; 

(1)  m  pian.,  L.  3,  S  5  et  6;  L.  4,  ff.,  UU  possidet. — Fragm. 
vatlc,  §  90  et  91.  —  Vojr.»  en  outre,  ce  qui  a  été  dit  ci- 
dessus  des  actions  con/èssoire  et  négatoirej  ^       et  280. 

(2)  IHpiaii.,  L.  8,  S  ^»  fft    *€rpit.  vendicet. 
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Celle  des  servitudes  affirmatives  (^£/^  in  faeiendo 
oonsistunt),  était  protégée ,  tantôt  pur  Tioterdit  gé* 
néral  uHpoisidûim  dooné  utîlmieDC»  tantôt  par  de* 
interdits  particuliers  que  l'on  va  eiaminer  après 

avoir  dit  un  mot  de  l'interdit  de  super ficiebus, 

M  «DPWIQIWIS, 

Cet  interdit  est  calqué  sur  Tinterdit  uti  passi- 
detis,  ou  plutôt  n*est  que  cet  interdit  donné  utile- 
ment :  en  voici  la  formule  :  Uti  EX  LEGE  LOCATIO- 

NIS  SIVE  CONDUCTIONIS,  SUPERFICIE  QUA  DE  AGITUR 
IfEG  VI ,  NEC  GLIM  ,  MEC  PRECAEIO  ,  ALTER  AB  ÀLTERO 
FRUSMINI,  OUOMiraS  FRUAMINI  Y11I  riKEl  VETO  (1). 

S  341.  —  intcrdiu  retmmdm  pai$tsdamiê»  — ^  iV*  Interdit 
ra  rrimi»  mtvqob  pbitato  (2). 

Qm  iTÏNERE  AOTUgUE  PRIVATO  Ç^O  DE  AOttITR , 

VEt  Vu,  HOC  ANNO,  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PRE- 
CARIO  AB  ILLO  USUS  ES;  O^OMINUS  ITA  UTARlS  VIM 
FIERI  VETO  (3). 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  ff.,  de  Super/îe, —  Fo^e*,  ci<dettVB, 

S  287,  V. 

(2)  Pmmi^,,,  U  ne  fcnt  daae  pas  eattisMlM  M  interdit 

posftessoire,  qui  ne  concerne  que  les  intérêts  privés ,  avec 
les  divers  interdits  relatifs  aux  chemios  publics  dont  il  a 
été  question  ci-dessus,  SS^^^ 

(3)  Ijlpian. ,  L.  1 ,  pr.,  et  §  1,  ff.,  de  Itinere  actuque  pri' 
vato.  —  f^ojr.,  au  S  338,  TexplicatioD  de  la  clause  nec  clam, 
nec  vi,  nec  precario  ab  aduertario. 
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Cette  formule  donne  une  idée  sufifiante  de  het 
ioterdlt.  il  diffère  essentiellement  des  interdits 
airubi  et  ati  pouidetis^  en  œ  qu'il  est  simple  ;  le 
défendeur  seul  es!  donc  exposé  à  tiiie  eondamiift- 
tion.  '  ' 

il  diffère  spécialement  de  Tinterdit  uii possidetis ^ 
en  ce  qu'on  n'y  a  pas  égard  à  la  possession  ac- 
tuelle, mais  bien  à  la  possession  pendant  la  der- 
nière année.  On  était  réputé  avoir  possédé  le  droit 
de  passage»  quapd  on  avait  passé  trente  fois  au 
oioins  dans  le  cours  de  Tannée  n^e  vi,  nec  clam  ,^ 
nec  precanç  ab  adversario  (1  ). 

•  S  S42.^  Interdit»  'rétamé»', pooMsdÊiUs,  —     Inutniit  •  * 

M  AQIJA  OOTTTDtANA  et  ABSTIYA.' 

*  *  •  •  I 

»  •         *  t  '  • 

Les  Romains  distinguaient  deux  espèces  de  ser- 
vitudes d'aqueduc  :  l'une  relative  à  ïcujua  cotti- 
iUana  (2),  l'autre  relative  à  Vaqaa  œniiva  (3).  Cha* 
cune  d'elles  avait  son  interdit  particulier. 

I.  Interdit  de  aqua  cottidiana. —  La  formule  de 
cet  interdit  était  ainsi  conçue  :  Uti  UOG  ANNO  AgUAM 


#        •  •  • 

(1  )  (llpian., \A.U%%toà,%ii, 
':  '(2^)  L'sstt^qaotîâîeBae  est^selle  dont  il  est  posèible  de 
4e,servirohaqiie  jodr  (  Ulpimk,  L.  g  %  ff.,  de  Aqi  coe.  ef 
<W*)»7SL'eau  d'été.M.oellsiKipiî,  d'après  la  aasora  du  lieu 
ou  d'après  Tnsage,  nepeat-ètrec^diduteque  penikat;  à*ëtét 
(l IJpiau.,  L.  U%à  et 4, 4^</.tf<.)«L*ét4 s'entend défisix mois 
compris  entre  i*équiàox6tdai(wîatemp8  et  Véquiiiox^  d'au- 
tomne. (L.  1,  S  34.)  -  /    .   .    .  , 
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QUÂ  DE  AGITUR,  N^ï  VI,  CLAH,  mif  PRECARIO 
AB  ILLO  DUXISTI ,  QUOMINUS  ITA  DUGAS,  VIH  FIERI 

VETO(t). 

Cet  interdit»  qui  était  tantôt  prohibltotre  et  tan- 
tèt  restitutoire,  se  donnait  h  cduî  qui ,  pendant  la 

dernière  année  ,  avait  usé  ,  avec  ou  sans  droit ,  de 
la  conduiie  d*eau,  fut-ce  un  seul  jour,  pourvu  que 
ce  fut  nec  vi,  nec  clam  ,  nec  precano  ab  adversa* 
rio  (2).  11  servait  contre  toute  personne  qui  s'op- 
posait à  ce  que  Ton  continuât  à  user  de  l'eau 
comme  on  en  avait  déjà  usé  (3). 

On  ne  peut  manquer  de  trouver  singulier  que 
les  Romains  aient  cru  pouvoir  attacher  les  avan- 
ta^jes  de  la  possession  juridi([iie  à  un  fait  aussi  peu 
caractérisé  que  Fusage  de  i  eau  pendant  un  seul 
jour.  Le  danger  d'un  pareil  état  de  choses  se  trou- 
vait cependant  bien  diminué  par  fa  clause  née  vi, 
nec  clam  ,  nec  precarij  ab  ach'ersa/  io  {^i). 

II.  Interdit  de  aqua  œsliva.  —  ljTi  PIUOUE  ^STATE 
AQUAM  QUA  DE  AGITUB ,  MEC  VI,  NEC  CLAM ,  NEC  PRE- 
GARIÔ  AB  ILLO  DUXISTI ,  gUOHINUS  ITA  DUGAS,  VIH 
FIERI  VETO  (5). 

Cet  interdit  différait  principalement  du  précé- 
dent en  ce  qùë ,  dans  celui-ci,  on  se  référait  à  Tan- 
née courante  (Aoc^nno),  tandis  que,  dans  celui-là^ 


(i)  Clpian.,  L.  1,  pr.,  ff.,  de  ^q^c9UkL 

(2-3)  Ulpian.,  h.\,%\,A,22,  24  et  27,  €od.  tit. 

(4)  roy\,  ci-dessus,  g  338  ;  ce  qui  est  dit  desioconvénients 

apparents  cUi  système  relatif  à  la  possession  aciiidlle. 

(5)  Ulpiaii.,  L.  1,  S  '^U  ' 
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on  te  référaîl  à  Fété  qui  avait  précédé  celui  dant 
lequel  OQ  se  trouvait  au  tDonent  de  la  délivrance 

de  rintcrJlt  (^//ord  œslate)  (1). 

Cet  interdit  se  donnait  auMÎ  utilement  dans  le 
cas  où  la  conduite  d*eaiii  aurait  eu  iteu»  non  dans 
Tété,  mais  dans  lliiver;  non  dans  Télé  précédent, 

loais  dans  celui  où  on  se  trouvait  (2). 

S  343>  —  Interdiu  rttinendœ  potsestUmit^  — Vl°  loteréit 

filVOS,  SPECUS,  8EPTA  REFIGERE  PURGARE  KQliM 
DUCENDyE  CAUSA  Qt  OMINUS  LICEAT  El ,  DUM  NE  ALN 
TER  AQUAM  DUCAT  QLAM  LTl  PRIORE  iESTATE ,  NOM 
VI,  NON  CLAM,  NON  PRECARIO  A  TE  DUXIT,  YIH 
FIERl  VETO  (Z\ 

Cet  interdit  est  pour  les  cours  d*eau  privés  ce 
que  sont,  pour  les  fleuves  publics,  plusieurs  in- 
terdiU  énumérés  aux  SS  325  et  320. 

Il  se  donne  aux  mêmes  personnes  et  contre  les 
mêmes  personnes  que  les  deux  interdits  précé- 
dents. 

Ulpien  bit  remarquer  que  celui  qui  s'occupe 
des  travaux  compris  dans  les  mots  reficere,  put^ 

gare,  ne  doit  pas  être  arrêté  par  la  dénonciation 
de  nouvel  œuvre,  parce  que  cette  dénonciation 
est  une  voie  de  fait  qui  constitue  un  trouble  pro- 
hibé par  la  clause  vim  fieri^  veb^*  Le  propriétaire 


(1-2)  Ulpian.,  L.  1,  S  32-37,  ff.,  de  Aq.  coti'ul.  et  test, 
(3)  Ulpiau.,  L.  1,  pr.  et  S  9;  L.  3,  S»,  ff.,  de  Hivis, 
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qui  YOttdrait  t*opposer  aux  travtax  devrait  donc 

«gir  par  action  négatoire  (!}. 

S  314.  —  r«tcidlt»  fwâÊHM/à  pêisum'omiê.-^  loierdU 

M  rc»m 

II  y  avait  deux  interdits  de  ce  nom  :  l'un  se  ré- 
férait à  Vusage,  lautre  à  la  répartition  de  la  source, 
du.  puiu,  de  Tétang,  grevés  d*une  servitude  aqaœ 
haanendœ;  mais  non  à  Tusi^  ou  k  la  réparatioo 

des  citernes. 

L  Uxi  m  £0  FONTS  guo  de  laiTta»  hoc  anko, 

ÀQVA  JHEC  VI,  NEC  CLAM,  I9EG  PaCCARIO  AM  IhhO 
VSJJ8  ES,  QUOMIRUS  1TÂ  CTARIS,  VIH  FIEBI  VETO  (2). 

11.  QUOMIMS  FONTEM  ,  DE  QLO  AGITUH,  PURGES 
AEFICUS  i;X  AQUAU  COERCERE  UTIQUE  SA  PO^IS; 
DUS!  m  AUTER  UTARIS  ATQUI  UTI  HOC  ANNO,  NON 
VI ,  NON  GLAM ,  NON  PREOARIO  AB  ILM  VSm  ES,  Vlli 

FIERI  VETO  (3). 

Ces  formules  expliquent  suffisamment  la  nature 
de  ces  deux  interdits. 

S  346. —  InterUtts  relinenriœ  possessionu. —  Vlll°.  Interdit 

Da  GLOACit. 

QUOMINUS  ILLI  CtOACAM  QU^  EX  jBDIBITS  EJUS  IN 

TUAS  PERTINET,  QUA  DE  AGlTUfi,  PURGARE,  REFICERE 
LICSAT,  VIM  FiSi^  VETU 


(t)  l31piao.,  L.  I,  S  9,  et  L.  3,  S  S,  fF.,  de  Bms, 
(2-3)  Ulpiao.,  L.,  unie ,  f f.,  àe  fanie. 
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Cet  interdit  a  pour  but  d'att tirer  le  nettoiemêni, 
la  réparation  et  même  la  reoooâtmction  '-des 

égoûts. 

Quoique  exclusivement  reialif  aux  égoufs  parti- 
culiers, cetjnterdit  touche  cependant  à  Tintérét 
public  ;  car  la  salubrité  publique  est  intéressée 
BU  bon  élat  des  égouls  privés  tout  autant  qu'à 
celui  des  é^joûts  publics.  Aussi  doit-on  remar- 
quer dans  la  formule  Tabsence  de  la  clause,  née 
vi,  neclciaoïj  née preeario ,  queYon  retrouve  dans 
tous  les  autres  interdits  retinendœ  possessionis  :  la 
raison  en  est  qu'on  n  avait  pas  voulu  que  des  tra- 
vaux intéressant  la  santé  publique  pussent  être 
entravés  ,^sous  prétexte  que  la  possession  de  celui 
qtii  voulait  les  exécuter  était  vicieuse.  —  Par  la 
même  raison,  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
ne^faisait  pas  obstacle  à  la  continuation  des  tra- 
vaux.— Toutefois,  celui  dans  la  propriété  duquel 
on  veut  travailler ,  pourra  exiger  la  caution  damni 
infecti[\), 

m 

S. 346.  —  lolerdiu  recuperondm  posêesMonù, 

Les  interdits  recuperandœ  possessionis  ont  pour 
objet  de^faire  recouvrer  la  possession  à  qui  l'a 
perdue.  Toutefois  il  est  bien  évident  que  le  ma* 
{(istrat  n'a  pas  à  venir  au  secours  de  celui  qui  a 
volontairement  abdiqué  sa  possession,  mais  seule- 
ment de;;^celui  qui  l'aurait  perdue  par  un  fait  in- 
'~      '  '  '  I  , 

(I)  Ulpian.,  L.  l,  pr.,  S  3,  13  et  14 , 11.,  de  Cioacis, 
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dépendant  de  ta^imtéyet  notamment  par  leffet 
d'une  expulsion  yiôlentè. 

S  347.  Iiuerdiu  reeuperenàœ  posseMiouis,  —  I.  Interdii 

UNDB  VI  (1). 

I.  On  distinguait  deux  espèces  de  violence  :  la 

violence  ordinaire,  que  pour  cela  on  désij^nait  par 
le  seul  nom  de  1^/^  (2),  et  la  violence  avec  aruaest 
vis  armaia.  A  ciiacnne  de  ces  espèces  de  violence 
correspondait  un  interdit  particulier;  peut-être  « 
cependant,  le  même  inter(iit  servait-il  dans  les 
deux  casidveç  quelque  clause  additionnelle  plus 
rigoureuse  contre  le  défendeur,  lorsqu'il  s'agissait 
de  violence  a  main  armée?  Quoi  qu'il  en  soit^  Jus* 
tinien  ne  nous  a  conservé  que  la  Formule  corres- 
pondante à  la  violence  ordinaire;  elle  était  ainsi 

conçue  :  Umde  to,  illum  vi  djuscisti  ,  aut  famiua 

TUA  DEJEGIT ,      fiO ,  QVMQVK  ILLE  TUNG  IBI  HABUIT, 

TANTUMMODO  INTRA  ANNUM;  POST  A>NUM  DK  EO 
OUOD  AD  EUM  QUI  Yl  DWECIT,  PEUYtr^ERlT,  JUDiClUM 
DABO  (3). 

'  (1)  Cet  interdit  a  été  traité  par  Cicéron  dans  deux  de 
ses  plaidoyers  pro  Cacina  et  pro  Tuttià, 

'  (2)  CScéroQ  la  nomme  aussi  f7f  coUidiana,  et  par  suite 
appelle  Vînterdit  dsdevi^  interdictum  cornoiAiiuM,  expres- 
sion qui  n'est  pas  technique. 

(3)  Ulpian.,  L.  1.  pr.,  de  Fi  et  vi  annat, —  Les  mots y«- 
âmtan  dabo  annoncent  une  action  et  non  pas  un  interdit: 
cependant,  dans  le  g  V  de  la  même  loi,  Ulpien  dît  formel- 
iemeut  hoc  inlenliclum. 
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11.  Ën  analysant  cette  formule  on  découvre  fa- 
cilement les  conditions  générales  de  Finterdit» 

1"  Il  faut  d'abord  qoe  l'expulsé  ait  eu  la  pos- 
session juridique  au  moment  de  l'expulsion;  car 
comment  pourrail-il  prétendre  recouvrer  une  pos- 
session qu*il  n'aurait  jamais  eue  (1)? 

2"  11  faut  ensuite  qu'il  ait  été  privé  de  cette  pos- 
session par  violence. —  11, faut  qu*il  y  ait  eu  perle 
de  la  possession  et  non  simple  trouble;  car  le 
trooUe  est  réprimé  par  les  interdits  retinendœ 
pùisemonis  (2).  —  La  violence,  même  sans  armes , 
ne  s'entendait  ici  que  d'une  violence  fort  grave, 
aiross,  comme  le  dit  Ulpien.  Quoique  l'expression 
latine  airox  ne  présente  pas  à  beaacoup  près  le 
sens  èn  mot  français  atroce,  cependant  la  violence, 
requise  pour  l'interdit  unde  vi  devait  être  bien 
autrement  caractérisée  que  celle  dont  il  a  été  ques- 
tion«  comme  cause  de  trouble  donnant  lieu  aux 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  S  8, 10  et  23,  ff.,  de  Fi  et  détui  mrmat^. 
—Paul.,  L.  4,  S  28«  IF.,  de  I7«ttr^.— Cependant,  dans  son 
plaidoyer  pour  G«ctna,Gicéron  s'efforce  d'établir  qu'ilja'é- 
tait  pas  nécessaire  que  lèFid^eeiut  eât  la  possessionf^nri- 
dique  au  moment  de  l'expulsion  TÎolente;  mais;,  il  ne  Faut 
pas  oublier  que  c'est  là  pour  Cîcëron  une  thèse  qu'il  sou- 
tient  comme  avocat,  et  non  pas  une  op'mioD  qu'il  émet 
comme  jurisconsulle.  Si  la  possession  juridique  n'était  pas 
nécessaire  pour  aj^ir  par  l'interdit  «nt/e  il  faudrait  dire 
que  cet  interdit  est  tantôt  adipisccndœ  et  tantôt  recupe- 
randœ  pusscssiotiis,  et  c'est  aussi  là  ro|ÙQÎoii  de  quelques 
interprètes. 

(2)  Ulpian.,  L.  I,  ^ibJL.deyi  et  vi  arm. 


\ 
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interdju  reéinendœ  pôssemoms*  Dans  ceus^i  j  en 
efSet  4  on  enttmi  par  irioltnce  font  aetê  eontraire 

à  la  volonté  du  possesseur ,  alors  même  que  cet 
acte  ne  serait  nullement  dirigé  contre  sa  per- 
sonne (1)  ;  dans  Tinterdit  unde  vi  la  violence  doit 
être  dirigée  contre  la  personne  du  possesseur,  et, 
de  plus,  être  assez  jjrave  pour  empêcher  la  conti- 
nuation de  la  possession  (2).  —  Peu  importe,  au 
surplus 9  que  la  violence  ait  été  effecttv^nient 
eiercée,  ou  que  le  dépossédé  l'ait  évitée,  en  aban* 
donnant  la  possession  par  la  crainte  fondée  d'un 
danger  actuel  et  présent.  Peu  importe  aussi  que  le 
dépossédé  ait  été  expulsé  de  sa  maison,  ùa  qu'on 
l'ait  empêché  d'y  rentrer  (3).  Mais  il  n'y  aurait 
pas  expulsion  violente,  dans  le  sens  de  l'interdit, 
si  lancicn  possesseur  avait  livré  lui-même  par  ' 
crainte  la  possession  de  la  chose  :  il.  y  a  en  effet, 
en  droit,  une  grande  dîfCérence  entre  m'enlever 
<îontre  mon  gré  ce  que  je  possède,  et  contrain- 
dre ma  volonté  à  en  consentir  l'abandon  (4). 


(1)  /-^o/.,  ci- dessus,  pa^^e  399,  noie  3. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  S  3  et  S  29,  ff.,  de  Vi  et  vi  arm. 

(3)  Ulpian.,  L.  I,  S  47,  de.  ri.  — Paul.,  Sentent.  V,e,  S 6. 

—  Julian.,  L.  33,  $2,  ff.,  de  Usurp. —  (ilpian.,  L.  0,  |>r.,  fp., 
Ouod,  met,  eaus,,  et  L.  3,  S  8  et  9,  ff.,  dè  Poxxess,  —  Ces 
teites,  et  quelques  astres,  se  eonotheat  parla  dittioction 
entre  le  daaffer  Jktwr  et  le  danger  metuel  el  prêêmt, 

{A}  A  ee  dernier  ess  s^applique,  aoa  llaierdit  nnéê  tfi, 
mais  faction  quod  mêlus  mum.  (Ulpian.,  L.  9,  fF.,  Qmod  mèt.) 

—  Noas  avons  en  droit  Français  noe  distîaetioa  anatoi^ne 
entre  le  im>/  et  Vescwqnerfë  s  le  voleor  s'empare  du  bien 
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3*  li  faut  que  la  violence  ait  étc  exercée  par  le 
défiettdeiir  lui-même,  ou  par  ies  siens  (1),  par  son 
erdreoa  à  soo  iiMti^tioii.2). 

4  Enfin,  ilCaut  qu'il  s*agissedela  poaaeaslon  d-on 
immeuble.  En  effet  au  temps  de  la  jurisprudence 
dassiipie,  Hoterdit  luu/e  r/ s'appliquait  exclusiYe- 
ment  aux  choses  immobilières  (3).  La  possessioo  ' 
des  meubles],^ fait  coDsidérée  eoirnne  suffisam* 
mcDt  protégée  contre  la  violence,  soit  par  les  trois 
actions  furii,  vi  bonoram  raptorum  et  ad  exhi- 
beuAm  (4),  soit  par  rinlerdit  CTlnm.  L'in Verdit 
Utmhi  était  en  effet  un  excelleot  moyen  pour  le 
possesseur  expulsé  de  se  faire  remettre  en  posses- 


d*antrui  à.  tùum  du  propnétaire  on  malgré  lui;  Tescroc  se 
Je  fmit  remettre  en  égaraot,  par  ses  manœurres  fraudu- 
leuses,  la  voloDté  du  propriétaire. 

(t)  Cett  ee  «pil  lésuhe  des  tennet  de  fëdtt  <  TVr...  aut 
fioÊiUmima. 

.  (2)  Des  défeodciars  ayant  aoateDa  <|ae  ee  deroier  eas  ne 
rentrait  pas  dans  les  termes  de  l'Êdit,  lesPréteurs  insérèrent 
dans  la  formule  une  clause  nouTelle  :  tMe  âolo  malo  tuo.., 
VI  d€trmsuse»t.Mai9  ,  plus  tard,  cette  clause  fut  supprimée 
comme  inutile.  On  peut Toir  les  deux  formules  daos  Cicc- 
ron,  pro  TnUio,  cap.  29  et  24  :  Cf.,  cap.  30  et  46. 

(3)  Ulpian,,  L.  1  ^S^-S,  ff.,  de  H  el  vi  arm.  —  Paul.,  SenUnt. 
V,  6,  S  5. 

(4;  ripiao.,  L.  1  S  6,  ff.,  t/e  l'i  et  ii  «rm.  — Mais  il  faut  re- 
marquer que  ces  trois  actions  supposent,  dans  celui  qui  se 
plaint,  quelque chosede  plus  que  la  possession,  c'est-à-dire 
«oit  un  droit  réel  sur  la  chose ,  soit  roblijraiioa  de  la  con- 
server pour  autrui.  Lorsque  celle  circonstance  aeJÛStail 
pas,  le  dépossède  pouvait  recoimr  à  iiuterdit  i;TRiîSb 
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sion,  à  la  condition,  bien  entendu,  d*agir  assez  à 
temps  pour  avoir  pour  toi  la  potsession  de  la 
major  pars  amd;  et  encore  cela  n'étail-il  paa  né- 
cessaire ,  quand  il  était  dirigé  contre  l'auteur 
rnérae  de  la  violence,  puisque  la  possession,  pen- 
dant la  plus  grande  partie  de  Tannée,  n'est  utile 
qu'à  celui  qui  nêc  vi  ab  adumnano  passid^  (i).  — 
Gela  n'est  vrai  toutefois  que  pour  l'époque  de  la  ju- 
risprudence classique.  En  effet ,  quand  plus  tard 
les  conditions  derinterdit  fi/ru6/ eurent  été.modi» 
fiées,  et  qu'on  n'y  eut  plus  égard  qu'à  la  posses- 
sion actuelle ,  cet  interdit  cessa  de  pouvoir  fonc- 
tionner coname  interdit  recuperandœ  possessionis  ; 
et  comme,  d'un  autre  côté,  les  trois  actions  futU, 
vi  bononun  raptomm  et  ad  exhibendum  ne  proté- 
geaient pas  la  possession ,  en  tant  que  possession,  il 
en  devait  résulter  une  lacune  importante  dans  les 
remèdes  possessoires  relatifs  aux  choses  mobi- 
Itèrea.  Il  est  très^vraisemblable  que  cette  lacune  se 
trouva  remplie  par  l'extension  aux  meubles  de 
l'interdit  unde  vi{2). 

m.  L'interdit  produisait  un  double  effet:  on  réin- 
tégrait le  demandeur  dans  la  possession  dont  il 
avait  été  expulsé,  et  on  l'indemnisait  des  pertes 
qu'il  avait  éprouvées  (3). 

iV.  Le  défendeur  à  l'interdit  u/ze^  vi  pouvait  en 


(  1  )  Fox*  la  note  précédente,  et  ci-dessua,  $  339. 

(2)  Savigny,  S  XL. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  ff.,  dé  Fi  €t  vi  tmn.»  aoUmmeiit  aux  SS 
à  42. 
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paralyser  reffet ,  en  prouvant  que  le  demandeur 
possédait  luî-mèmc  vi,  clam  ou  precario  à  son 
égard  ;  maïs  il  est  bon  d'observer  que  le  défendeur 
ne  pouvait  jamais  se  prévaloir  des  Vices  de  la  pos-  ^ 
session  du  demandeur, quand  Tinterdit  était  fondé 
sur  des  faits  de  violence  armée.  Si  les  lois  peuvent 
pardonner  à  celui  qui  emploie  une  violence  ordi- 
naire, pour  recouvrer  une  possession  qu'on  lui  a  ra- 
vie par  violence  ou  qu'on  lui  a  surprise  clandesti- 
nement ouprécairement.  Tordre  public  ne  peut  to- 
lérer que  les  citoyens  se  Cassent  justioe  enaL-mémes 
les  armes  à  la  main  (1). 

Cette  règle  ne  s'appliquait,  toutefois,  qu'autant 
qu'il  sétait  écoulé  un  certain  temps  entre  l'expul- 
sion et  la  reprise  de  la  possession  h  main  armée  : 
car  celui  qui  employaitja  violence  ,  même  arméCt 
pour  repousser  une  usurpation  violente,  était  ré- 
puté avoir  usé  du  droit  naturel  de  la  défense  per- 
sonnelle,  pour  conserver  sa  possession  «  bien  plus 
qu*avoir  repris  par  violence  une  possession  anté- 
rieurement perdue  (2). 

V.  L'interdit  unde  vi  ne  se  donnait,  en  général, 
que  dans  Tannée  de  Tezpulsion  violente.  Celte 


(1)  Cicero,  pro  TuUio,  c.  44  ;  pro  Ccvcina,  c.  32. —  Gâius, 
Comm.  IV,  g  154,  155.  — Cf.  Juslinian.,  §  6,  de  Jnlerdicl.  — 
Le  droit  nouveau  des  Empereurs  ch relions  se  montra  plus 
sévère  encore  contre  ceux  qui  emploieraient  la  violence, 
puisqu'il  prononça  la  perte  de  la  ])ropriété  elle-nièrne, 
contre  celui  qui  reprendrait  soa  bien  par  violeaoe.  (S  I,  lu- 
8tit.,  de  Fi  hon.  rapt.) 

(2)  Juliaa.,  L.  17,  de  Vi  cl  vi  arm. 
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règle  souffrait  cxeeplion  dans  les  cas  suivants  :  — 
1**  Quand  il  s  agissait  d'une  expulsion  à  mamarmée; 
car  il  eût  été  impolittqiie  de  conTrir,  d'une  pres- 
cription aussi  courte,  une  conduite  si  contraire 
au  bon  ordre  (I);  —  2"  Quand  les  actes  de  violence, 
même  ordinaire*  avaient  porté»  non  sur  le  posises- 
seur  lui*mème,  mais  sur  ses  gens  (2).  —  3**  Enfin  « 
rinterdit  se  donnait  dans  tous  les  cas ,  même  après 
rannée,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  avait 
tourné  au  profit  du  défendeur  (3;. 

S  348.  —  Interdiu  rtenfinmdm  pouettimis*  —  II*  lattfdît 

Dl  GUN0ISTI1IA.MMSIMIOMB. 

L'existence  do  cet  interdit  ne  repose  que  sur 
un  passage  d*Ulpien,dans  lequel  ce  jurisconsulte 
nous  apprend  que  Julien  admettait  un  interdit  tle 

clandestina  possessione  (4).  II  n'en  est  fait  mention 
dans  aucune  autre  de  nos  sources  de  droit ,  ni 
dans  les  Institutes  de  Gains,  ni  dans  les  Sentences 
de  Paul,  ni  dans  la  compilation  de  Théodose. 
Toutefois,  en  présence  du  témoignage  si  positif 
d'Ulpien,  il  paraît  impossible  de  ne  pas  admettre 
qu'il  ait  en  effet  existé  un  interdit  de  cette  na- 
ture :  il  reste  seulement  à  expliquer  comment  il 
avait  fini  par  disparaître  de  la  pratique. 

(1)  Cicero,a(i  Famil.,  XV,  10. 

(2)  CoDStantin^  L.  1,  C,  Si  pervim. 

(3)  Ulpiann  L.  1,  ff^  de  Fi  êt  vi  arm.  ;  L.  7,  S     ff  > 
tiivid. 

(4)  Ulpian.,  L.  7,  $  5,  ff.,  Comm.  divid. 
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On  «1  VU  précédemment  que  le  possesseur  d'im- 
meubles en  conservait  la  possession,  nonobstant 
Foccupation  consommée  en  son  absence  (1),  jus- 
qu'au moment  où  il  venait  à  connaître  cette  usur- 
pation (2).  L'occupation  clandestine  ne  suflisant 
pas  pour  faire  perdre  la  possession,  un  interdit 
récupëraloire  contre  une  telle  usurpation  eût  donc 
été  tout  à  fait  sans  objet.  Mais  le  principe  ,  que  la 
possession  des  immeubles  se  conserve,  nonob- 
stant Toccupation  clandestine  par  un  tiers,  parait 
n'avoir  pas  toujours  prévalu  (3);  et  c'est  à  l'épo- 
que où  cette  règle  n'était  pas  encore  admise,  que 
se  rapporterait  l'interdit  de  clandestina  posses- 
sione ,  qui  dut  tomber  en  désuétude  ,  du  moment 
où  la  rè^jie  nouvelle  fut  universellement  acceptée. 

L'interâilde clandestina possessione  était  fort  pro- 
bablement conçu  à  peu  près  dans  les  termes  de 
l'interdit  unde  vi  ;  UN  DE  CLAM  TU  EU  AI...  Comme 
l'interdit  undei^i,  il  ne  devait  s'appliquer  qu'aux 
immeubles  :  d'abord,  parce  que,  à  l'égard  des 
meubles,  il  y  avait  d'autres  moyens  de  protéger  la 
possession  (4);  et.  ensuite,  parce  que  si  l'interdit  é/^ 

(1)  Ce  qui  consliluc  une  possession  clandestioe. 

(2)  f^oj-..  ci-dessus,  page  380  et  les  notes. 

(3)  11  était  nolammenl  nié  formeliemenl  au  temps  de 
Labéon.  (  IJIpian.,  L.  6,  g  t  et  Paul.,  L  7,  ff.,  fie  Possexs.  — 
Cf.,  Ceisus,  L.  t8,  S    »  4  ,  et  Pompon.,  L.  25,  S 
Possess.  Foy.  encore  Paul.,  L.  3,  §  7  et  Papin  ,  L.  46,  de 
Posxesx. 

(A)  Notamment  l'interdit  utrubi  ,  du  moins  avant  qu'il 
eût  été  assimilé  à  Ymii^viWiuti  possiddis,  [Voy.,  ci-clessus, 
S  339  et  347.) 
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cinndcstina  possessione  eût  été  aussi  applicable 
aux  meubles,  il  ne  serait  pas  tombé  en  désuétude 
par  rintroduGlion  d'une  règle  qui  ne  concerne 
que  \m  immeubles. 

S  349.  — <  Interdits  rtenferamdût poitegsionia*  —  III*  Interdit 

M  riiMAnio. 

On  désignait  sous  le  nom  de  preearùtm,  la  con- 
vention par  laquelle  le  propriétaire  ou  le  posses-* 

seur  transportait  à  une  autre  personne,  ordinaire- 
ment fur  ^^r  jE>r/érd,  la  possession  d'une  ciiose  avec 
faculté  de  la  reprendre  quand  bon  lui  semble- 
rait (1).  Celui  qui  recevait  ainsi  une  chose  à  pré- 
caire, en  obtenait  la  possession  juridique,  et  pouvait 
lui-même  user  des  interdits  relinendœ  et  lecupe- 
randœ  passessionis ,  contre  tous  autres  que  le  bail- 
leur à  précaire  (2).  Du  moment  que  le  bailleur 
manifestait  la  volonté  de  reprendre  sa  chose,  elle 
devait  lui  être  restituée  sur  le  champ; et,  en  cas  de 
refus,  TËdit  accordait  au  bailleur  contre  le  pre- 
neur à  précaire  un  interdit  restitutoire  ainsi 

conçu  :  QUOD  PRECARIO  AB  ILLO  HÂBES,  AUX  DOLO 


(t)  L'ipiau.,  L.  2,S3,i¥.,^e  Pmoar.— La  prière  n'était 
pas  iodispeasable  i  une  permission  taciie  suffisait  pour 
constituer  le  precartam,  (Paul.,  Sentent,,  V,  Ci,  S  tl-) 

(2)  Pour  que  le  preneur  n'eût  pas  la  possession  juri- 
dique, mais  une  simple  détention,  il  aurait  fallu  une  con- 
vention spéciale. — f^ojr.,  ci-dessus,  $  329,  n^  V,  page  386, 
note  4« 
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MALO  FECISTI  UT   DE81NERES  HABERE,  QUÂ  DE  B£ 

AGITUR,  ID  ILLl  RESTITUAS  (1  ). 

Mais  pourquoi  un  interdit  ?  Pourquoi  n'existait-ii 
pas  pour  ce  cas,  comme  pour  tous  les  cas  analogues 
où  l'on  se  dessaisit  ponr  un  temps  d'une  chose 

(  louage,  dépôt ,  commodat  ),  une  action  propre- 
ment dite  résultant  de  la  convention  elle-même? 
Cette  absence  d*action,  qui  seule  avait  pu  motiver 
la  création  d*un  interdit  est  d'autant  plus  remar- 
quable que  le  précaire  rentrait  tout  naturellement 
dans  la  catégorie  des  contrats  réels  innommés  (2)! 
Comment,  ensuite,  une  telle  combinaison  avait-elle 
pu  venir  en  usage  chez  les  Romains,  race  défiante 
et  peu  généreuse?  —  M.  de  Savigny  répond  à  ces 
deux  questions  et  à  quelques  autres  encore,  par 
une  conjecture  fertile  en  conséquences.  Il  pense 
que  le  preatrium  s'appliquait,  dans  l'origine,  à  la 
possession  des  terres  publiques  [agerpublicus)  dont 
les  patriciens  abandonnaient  la  jouissance  à  leurs 
clients.  Cette  hypothèse  ne  repose  pas,  il  est  vrai,  sur 
des  témoignages  positifs;  mais  elle  explique  si  bien 
une  foule  de  singularités,  qui  seraient  inexplica- 
bles autrement,  qu'il  est  difficile  de  ne  pas  accep- 
ter la  conjecture  comme  une  vérité.  Ainsi,  la  faculté 
de  révocation  et  l'absence  d'une  action  personnelle 
seraient  une  conséquence  naturelle  des  liens  de 


(1)  Glpian.,  L.  2,  pr.,  ff.,  de  Pneario. 

(2)  Fox»  ci-dessus ,  page  207.  —  Cette  réflexion  est  si 
vraie,  que  quelques  jurisconsultes  accordaieul  l'aciiou 
prœscnplis  verbis  ;  mais  d'autres  la  refusaient. 
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▼assalUé  qui  placent  le  client,  h  Fé^jard  de  son  / 
patron,  dans  des  rapports  analogues  à  ceux  qui 
unissent  les  enfants  au  père  de  famille  (1).  Ainsi 
^'expliquerait  encore  pourquoi»  dans  rorigine. 
l'interdit  de  precario  ne  s'appliquait  qu'aux  seuls 
immeubles  (2),  et  pourquoi  aussi  les  jurisconsultes 
hésitaient  à  donner  cet  interdit  cooire  Théritier 
du  preneur  à  précaire  (3). 

Le  précaire  né  è  roccasion  de  Vager  pulMcas, 
avait  été  étendu  dans  la  pratique  aux  fonds  privés; 
et  quand,  dans  la  suite»  Vaqer  publicus  eut  disparu, 
rextensiou  demeura  seule  debout.  Mais  les  oarai»- 
tères  sin^liers,  qui  étaient  une  conséquence  de 
son  origine,  durent  s'altérer  avec  le  temps  :  c'est 
ainsi  qu'on  arriva  à  donner  Tinterdit  de  precario 
ootUre  VkénUer^  à  l'appliquer  aux  meubies  (4),  et 
enfin  à  le  considérer  eomoie  la  source  d'une 
obligation  proprement  dite,  garantie,  comme 
toutes  celles  qui  naissent  des  contrats  réels  innom- 
més, par  l'action  prasseriptù  verbis(à). 


(1)  Rapports  qui  excluaient  ceux  de  crémneîêr  et  de  dé- 
biteur, et  par  conséquent  toute  obligation  oiriie:  Paal«,  L« 
14  ;  Yenul.,  L.  22,  S  1,  ff.,  àe  Prettûrio. 

(2)  Isidor.,  Orig.  V,  26. 

(3)  Comparez  Paul.,  <Slsjileiif.  V,  6^  $  12,  ayec  Ulpian., 
L.  8,  %  8,  ff.,  de  Precario. 

(4)  Ulpian.,  L.  4,  $  1,  ff.,  de  Preeurh. 

(6)  Ulpiao.,  L.  2,  S  2 ,  et  Jaliaa.,  L.  19,  $  2,  if. ,  Pre- 
cuno. 
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S  980,      Inierdiu  um  adipUceném  qttam  neuptmndm  poueuio^ 

MS,  — QUIM  rON9IW.— QOAM  BJWIDITÂTBII. 

il  était  fait  mentioQ  de  ces  interdita  à  double  fin 
dans  an  fra^^ment  de  Paul«  L.  2,  S  ^9  ff*^de  Inten^. 

dicds ;  insLis  leur  nature  était  complètement  incon- 
nue; et  Cujas  avait  même  défié  quon  pût  trouver 
de  semblables  interdits  (1)« 

Un  fragment  d'Clpien ,  récemment  découvert  h 
Vienne,  est  venu  très-clairement  expliquer  ce  qui 
paraissait  auparavant  si  obscur.  Ce  précieux  frag- 
ment, qui  ne  se  compose  que  de  quelques  lignes, 
contient  la  phrase  suivante  :  {nuti  inierdicta  tam) 
a  adipîscendse  quam  recuperandae  possessionis  ; 
«qualia  sunt  interdicta  QUEM  FUNDUM  et  QUAM 
«Ui^DiTATËM  :  nam  si  fundum  vel  hseredita- 
«  tem  ab  aliquo  petam  ^  nec  lis  defendatur,  cogitur 
«ad  me  transferre  possessîonem ,  sive  nunquatn 
«  possedi ,  slve  antea  possedi ,  deinde  amisi  posses- 
«  sionem  (2).  » 

Dans  la  revendication,  soit  d*un  objet  singu- 
lier, soit  d'une  hérédité ,  le  défendeur  (  possesseur) 
était  tenu  de  fournir  au  demandeur  la  caution 
judieaUim  solvL  Faute  par  lui  de  le  foire,  le  dé- 


fi) Cuj.,0^*€m  IV,  11. 

(2)  yojr,,  sur  ce  Fragment,  un  travail  éteudu  de  M.  Pellat, 
dans  la  Bévue  de  législation,  anoée  1836,  page  411. 
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mandeur  obtenait  du  magisfrat  un  interdit  par 

lequel  il  était  enjoint  au  défendeur  de  transférer 
la  possession  à  son  adversaire.  De  cette  manièret 
les  râles  des  plaideurs  changeaient  :  le  défen- 
deur devenait  demandeur,  et  le  demandeur  ori- 
ginaire, constitué  en  possession,  jouissait  de  tous 
les  avantages  attachés  à  ia  position  de  défen- 
deur (1). 

Le  texte  explique  au  reste  très-bien  comment 

ces  interdits  étaient  tantôt  adipiscendœ  et  tantôt 
recuperandœ  possessionts ,  suivant  que  le  deman- 
deur auqtid  le  magistrat  faisait  transférer  la  pos- 
session ,  n*avait  jamais  possédé ,  ou  bien ,  au 

contraire,  après,  avoir  eu  la  possession  »  Tavait 
perdue. 

Après  avoir  fait  connaître  les  caractères  géné* 
raux  des  interdits  et  leurs  principales  espèces , 

il  faut  maintenant  dire  ce  qu'il  y  avait  de  parti- 
culier dans  leur  procédure. 

Sdâl.-^De  la  procédure  des  interdits  simples  ;  &m€  peticulo 

et  cum  peticulo  (3). 

On  a  déjà  annoncé  plus  haut  que  Tinterdit  pou- 
vait ne  pas  terminer  définitivement  la  difficulté, 
etijull  devenait  alors  Torigine  d*une  instance  pour 


(1)  FoX'  ci-de88U8,  page  278. 

(2)  Tout  ce  qui  est  dit  dans  ce  paraj^raphe  et  dans  le 
suivant,  ne  nous  est  coonu  que  par  la  découverte  du  ma- 
nuscrit de  Gaius.  Auparavant,  ou  croyait  jjcnéi  alcnient  que 
ritflerdil  lermiaail  toujours  déFiDiiiveaieul  ia  dil'ticullé. 
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laquelle  lé  magistrat  renvoyait  les  paHies  devant 
vm  chargé  d'examiner  s'il  avait  été  ou  non 

satisfait  à  l'ordre  ou  à  la  défense  contenue  dans 
Vinierdit.  Cette  instance  pouvait  se  présenter  sous 
une  double  forme.  Tantôt  elle  était  accompagnée 
de  stipulations  et  de  contre-stipulations  qui  au 
danger  de  perdre  le  procès  lui-même  ajoutaient 
celui  de  payer  une  somme  plus  ou  moins  forte  : 
on  disait  alors  que  les  parties  plaidaient  cum  pé- 
ri cul  o  ou  mm  pœna.  Tantôt,  au  contraire,  l'in- 
stance s'engageait  sans  que  les  parties  fussent  ex-* 
ppsées  à-aucun  autre  danger  que  celui  qui  est  in- 
hérent à  tout  procès ,  à  savoir  :  pour  le  demandeur, 
le  danger  de  voir  absoudre  son  adversaire;  et, 
pour  celui-ci ,  le  danger  de  restituer  et  d'indemni- 
ser :  t>n  disait  alors  que  les  parties  plaidaient  sine 
periotth  ou  sine  pœna  (f). 

On  plaidait  toujours  cum  pericuh  à  la  suite  des 
j  interdits  prohibitoires ;  l'instance  qui  s'engageait 

à  la  suite  des  interdits  restitutoires  ou  exhibiioires , 
f  pouvait  être  conduite  cum  ou  sine periculo  (2). 

I.  Procédure  SINE  PERICULO.  —  Quand,  à  l'occa- 
sion d'interdits  restitutoires  ou  exhibitoires,  le  dé- 
fendeur désirait  plaider  sine  periculo,  il  n'avait 
qu'à  demander  la  formule  arbitraire;  mais ,  pour 
être  accueillie,  celte  demande  devait  être  faite 
immédiatement  in  jure,  c'est-à-dire  avant  que  les 
parties  fusst^pt  sorties  de  la  présence  du  magis- 


{{)  Gains,  Comm.  IV,  g  141. 
(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  162. 
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trat  :  ("auie  par  le  tlél'encleiip  d'avoir  réclamé  cetfc 
action  en  temps  utile^  les  parties  étaient  obligées 
de  f\9dâer  cum  peneuh, 

La  formale  arbitraire,  dont  nous  avons  d^à  fait 
connaître  les  caractères  généraux  S  303),  et  l'ap- 
plication aux  actions  réelles  (SS  suiv.j ,  sou- 
mettait au  juge  la  question  de  savoir  si»  ea^fard 
aux  termes  de  Tinterdit ,  il  y  avait  lieu,  de  la  part 
du  défendeur,  d'exhiber  ou  de  restituer. 

Si  le  juge  pensait  que  cette  question  devait  être 
décidée  contre  le  ^léfendeur ,  il  lui  ordonnait  de 
restituer  ou  d'exhiber  {fussut);  et,  en  cas  de  non- 
obéissance  à  ce  jussus,  il  le  condamnait  à  payer  au 
demandeur  une  somme  égale  à  Tintérét  que  ce- 
lui-ci avait  à  obtenir  soit  Texhibition,  soit  la  res- 
titution. 

Si,  au  contraire,  le  juge  décidait  la  question 
contre  le  demandeur,  il  se  bornait  à  absoudre  le 
défendeur.  Le  demandeur  n'était  donc  exposé  à 
aucune  peine;  à  moins  que  le  défendeur  n'eût  ob- 
tenu contre  lui  Faction  de  cafumnia  (1)  :  Gains 
condamne  en  effet  l'opinion  de  ceux  qui  pensaient 


(  1  )  Celte  aetioD ,  dont  il  sera  question  dans  le  livre  der- 
nier de  cet  ouvrage ,  était  donnée  au  défendeur  contre  le 

demandeur,  qui  agissait  par  esprit  de  chicane  (calmnnia)  : 
elle  se  dounait  en  même  temps  que  l'action  principale,  et 
était  soumise  au  même  jufje.  Celui-ci  pouvait  donc,  en  ab- 
solvant le  défendeur  de  l'aciiou  principale,  condamner  le 
demandeur  à  indemniser  le  défendeur  du  préjudice  que 
lui  avait  l'ail  éprouver  un  procès  uijuste^ 
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qu*en  demandant  que  le  litige  fût  yidé  au  moyen 

(le  la  formule  arbitraire ,  le  défendeur  se  rendait 
non  recevable  à  exiger  contre  son  adversaire  Tac- 
tien  de  calumnia.  Le  danger  auquel  cette  action 
expose  le  demandeur,  ne  doit  pas  être  confondu 
avec  celui  auquel  on  fait  allusion  ,  quand  on  dit 
que  les  parties  plaident  cum  periculo. 

II.  Procédure  CUM  PERICULO.  —  Toutes  les  fois 
qu*il  s^agissait  d*un  interdit  prohibiloire ,  et  même 
à  la  suite  des  interdits  restitutoires  ou  exhibltoires, 
quand  le  défendeur  n*avait  pas  iamiédiatement 
demandé  que  le  litige  fût  jugé  sur  formule  arbi- 
traire, rinsf  ance  était  conduite  à  fin  cam  periculo. 
Le  danfjer  résultait  de  sponsions  et  de  restipula- 
tions  compliquées,  doot  une  regrettable  lacune  de 
deux  pages  dans  le  manuscrit  de  Gaius  ne  nous 
permet  pas  de  saisir  parfaitement  les  règles  de 
détail,  mais  dont  on  peut  cependant  se  faire  une 
idée  d'ensemble  assez  nette. 

Le  demandeur  provoquait  son  adversaire  par  une 
stipulation  dont  le  sens  était  :  Si^  malgré  t  EdU  du 
«  Préteur,  vous  ne  restituez  pas  ou  vous  n  exhibez  pas, 
a  me  promettez-vous  telle  somme  ?  —  C'est  la  sponsion. 

De  son  côté,  le  défendeur  adressait  au  dçman« 
deur  une  stipulation  dont  Gaius  ne  nous  fait  point 
connaître  les  termes,  maïs  qui  devait  évidemment 
présenter  le  sens  suivant  :«  Si  c'est  à  tort  que  vous 
«  réclamez  la  restitution  ou  l'exhibition,  me  promettez- 
«  vous  telle  somme  ? —  C'est  la  restipulation  ou  sti- 
pulation réciproque. 

Ensuite  ,  chacune  des  parties  demandali  la  for- 
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mule  correspondante  h  la  stipulation  qu'elle*  avait 
adressée  à  soq  adversaire,  c'est-à-dire  sans  doute  la 
foriiiiiled*uoe  condictiooeriig^stifmlaiu  (1).  A  celte 
formule  dans  Tiiitérét  parlieuUer  du  deoMnideiir, 
on  en  joignait  une  autre  (2)  relative  h  la  restitution 
ou  à  Texhibition,  pour  le  cas  où  le  demandeur  res* 
terait  vainqueur  sur  sa  stipulation. 

De  cette  manière,  le  procès  se  présentait  an 
juge  sous  la  forme  d'une  double  action  person- 
neller  d'une  double  contliclion  :  d*une  part  :  St 
parei  IVegùiium  (  le  défendeur  à  Tinterdit  ) 
jé,  yégerio  cenfam  dare  oportere  ;jud9x  N.  IVegidàtm 
A,  Agerio  cenluin  condernna  (3),  ni  paref  ah^ohe  ;  et, 
d  autre  part,  si  paret  À.Agerium  N.  Negidio  centum 

(f)  nEdit  Jormulam  ailversario ,  o  dit  Gains,  Comm.  IV, 
$  164.  —  Sur  V edltio  aclionis  f  vojr.  le  $  200  de  cet  ouvrage, 
tome  1",  pat;e469. 

(2)  Le  texte  tronqué  de  Gaius  [Comm,  IV,  §  164)  laisse 
incertain  le  point  de  savoir  si  la  question  de  resiitution 
était  posée  au  juge  dans  une  action  distiocte,  ou  sou» 
la  forme  d'une  simple  addition  à  la  ftirmnle  de  l'actioa 
naissant  de  la  sponsio.  Gela  n'est  pas  d'ailleurs  très-impor- 
tant à  savoir,  puisque,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  question 
naissant  de  la  sponsio  et  celle  relative  à  la  reslîtutiou  étaient 
simultanément  soumises  au  même  jn^^e. 

(3)  En  supposant  que  la  restitution  en  nature  fCtt  seule* 
ment  l'objet  d'une  clause  additionnelle  à  la  formule  de  la 
sponsio,  c'est  sans  doute  ici  qu'on  ajoutait:...  imo  nisi  res  res- 
tilualurj  qaantiea  res  eril,  condernna. — Kii  supposaul,  au  con- 
traire, une  formule  distincte  pour  la  restitution  de  la  cliose^ 
celte  forimile  aurait  été  conçue  à  peu  près  decette  manière  : 
Si  A.  yigerius  viclor  in  sponsionc  faerit,  et  nisi  res  resliluatur, 
judtx  N.  Negiditun  A,  Agerio  quanti  ea  res  eril  condernna. 
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dare  oportere ,  jadex  A,  Agerium  N*  NégUUo  coii- 
demna,  ni  jiaret  absolve. 

Sous  cette  former  qui  masquait  eo  quelque  sorte 
le  procès  réel  sous  un  procès  factice,  on  se  repré- 
sente assez  bien  le  rôle  du  juge. —  Il  avait  à  décider 
si  N.  Negidius  devait  à  A.  Agerius  le  raonlant  de 
la  sponsion;  mais  cet(e  sponsion  elle-même  était 
conditionnelle  (si oonira  edidam  non  exkibuari^)'; 
de  sorte  que  pour  savoir  si  N.  Negidius  devait  à 
A.  Agerius,  le  juge  avait  en  réalité  à  examiner  le 
fond  du  procès  «  e*est-à-dire  la  question  naissant 
de  rinterdit  —  Ceci  posé ,  si  le  juge  décidait  en 
faveur  du  demandeur,  il  condamnait  le  défendeur 
(  N.  Negidius)  à  payer  la  somme  comprise  dans  la 
sponsion  du  demandeur;  il  ordonnait,  en  outre, au 
défendeur  de  restituer  ou  d  exhiber,  sinon  il  le  con- 
damnait à  payer  au  demandeur  Testîmation  du  li- 
tige; statuant  ensuite  sur  la  seconde  formule,  il  ab- 
solvait A.  Agerius.  De  cette  manière,  ie  défendeur, 
qui  perdait  son  procès,  se  trouvait  tenu  et  à  la  res» 
titution  de  la  chose  et  au  payement  de  la  somme 
portée  en  la  sponsion.  C'est  là  précisément  qu'é- 
tait pour  lui  le  danger  de  cette  procédure.  —  Si, 
au  contraire,  le  juge  décidait  en  faveur  du  défen- 
deur, il  Tabsolvait  quant  à  la  première  et  à  la  * 
seconde  formule,  et,  statuant  sur  la  troisième 
formule ,  il  condamnait  A.  Âgerius  à  payer  à 
N^Negidius  le  montant  de  la  restipulation. 

Nous  avons  vu  une  procédure  analogue  pour 
Faction  en  revendication  ;  mais  il  y  a  entre  la 
sponsion  des  actions  réelles  et  les  sponsions  des 
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interdits  un^*  double  différence.  Dans  la  reTendi* 
cation,  il  n*y  a  qu'une  seule  sponsion  adressée  par 

le  demandeur  au  défendeur;  et  de  plus  cette  spon- 
sion n'est  qu'une  forme  particulière  pour  soumettre 
le  procès  au  juge,  car  le  demandeur  n*en  exige 
jamais  le  montant  Dans  les  interdits ,  il  y  a  deux 
sponsions  en  sens  contraires;  et,  déplus,  ces  spon- 
sions  sont  pénales,  en  ce  que  la  partie  qui  perd 
son  procès  doit  payer  réellement  le  montant  de  la 
sponsion. 

Après  avoir  ainsi  décrit  la  procédure  des  inter- 
dits simples ,  Gains  passait  sans  doute  à  celle  des 
interdits  ^0116/^9  laquelle  devait  être  naturellement 
plus  compliquée  encore,  à  cause  du  double  rôle 
qu'y jouaitcliaque  partie.  Malheureusement,  le  ma- 
nuscrit de  Vérot.e  présente  en  cet  endroit  une  la- 
cune de  deux  pages.  La  fmctuum  Ucitatio,  dont  il 
est  question  à  la  suite  de  la  lacune  et  dont  il  sera 
parlé  dans  le  paragraphe  suivant ,  n'était  que 
Tune  des  complications  propres  à  la  procédure 
des  interdits  doubles. 

S  352.  — De  la  procédure  des  interdits  doubles,  et  notamment 
de  la  Jrncluum  liciiaiio,  du  judiciuin  st  cutotium  ou  casceUianum^ 
et  du  ju€Uciuni  Jrucluarium. 

L  Dans  les  interdits  doubles  uii  possidetis  et 

tUmhi ,  la  défense  s'adresse  égaleinent  aux  deux 
parties;  c  est  donc  de  ces  interdits  principalement 
qn*il  est  vrai  de  dire  avec  Gains  qu'ils  ne  terminent 
pas  l'affaire.  En  effet,  après  qu'ils  avaient  été  ren- 
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dus,  chacune  des  parties  pouvait  dire  à  son  ad* 
Tersaire  :  C est  vous  que  celle  défense  concerne;  car 
<}esi  moi  qui  possédais,  quand  t interdit  UTI  P08S1* 
DETIS  a  été  rendu;  ou  bien  :  C'est  moi  qui  ai  pos- 
sédé le  plus  loiiglemps  dans  l'année  qui  a  précédé 
f  interdit  UTRUBl.  Chaque  partie  pouvait  donc  pré- 
tendre jouer  le  rôle  de  défendeur  dans  la  procé- 
dure ullérieure. — Ori  sortait  de  cette  silualion  , 
en  apparence  inextricable,  au  moyen  de  \a./ruc* 
tuum  lidtaiio. 

C'était,  comnae  le  mot  l'indique ,  une  mise  aux 
enchères  des  fruits ,  c*est  à-dire  de  la  possession 
provisoire  pendant  l'instance. 

Le  Préleur  adjugeait  la  jouissance  provisoire  à 
celui  qui  en  offrait  le  plus  haut  prix*  c*e8t-à- 
dire  qui  s'engageait  par  sponsîon  à  payer  à  son 
adversaire  la  somme  la  plus  forte,  à  raison  des 
fruits,  dans  le  cas  où  il  viendrait  à  être  ultérieu- 
rement jugé  que  lui ,  possesseur  provisoire ,  se 
trouvait  être  en  contravention  à  Finterdit. 

La  licitation  des  fruits,  en  terminant  la  difli- 
culté  quant  à  la  jouissance  provisoire,  n*empèchait 
pas  néanmoins  que  chacune  des  parties  ne  fiît  en 
même  temps  demanderesse  et  défenderesse ,  car 
ce  double  rôle  était  une  conséquence  nécessaire 
des  termes  dans  lesquels  était  rédigé  Tinterdit 
double.  Chaque  partie  était  donc  en  droit  d'adres- 
ser à  l'autre  la  stipulation  pénale  dont  il  a  été 
question  dans  le  paragraphe  précédent,  et  se  trou- 
vait aussi  tenue  de  répondre  à  sa  restipulation  :  ce 
qui  fait  deux  sponsions  et  deux  restipidations  »  ou 
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quatre  gtipulalioos,  deux  dans  un  sens,  deux  dans 
un  autre.  Rendons  cela  sensible,  en  formulant  ce$ 
quatre  stipulations.  —  1  "  Agerîus  disait  à  Negidios  s 
Me  promefiêz-^ous  eeni,  «  uous  m  met  iroubfé  cm* 
irairement  à  tÉdit  du  Prieur?  Negidius  répon- 
dait :  Je  le  promets;  voiLi  une  première  sponsion.  

2°  Negidius  disait  à  son  tour  à  Agerius  :  ifo  pro^ 
metiez'Vous  cent,  si  eesi  à  iwi  qme  vous  maeetéseM 
d'avoir  troublé  votre  possession  ?  Agerius  le  pro- 
mettait ;  c'est  une  première  restipulation.  —  l^e* 
gidius  reprenait  ensuite  la  parole  et  disait  à  Age-  . 
rius  :  Afe  prometieg-vous  cent,  si  vous  m'wez  trmtbié 
dans  ma  possession  eontrairemeni  à  l'Édit  du  Préteur'? 
Agerius  répondait  : /é? /ô;?ro/7î^/j;  c'est  la  second^ 
sponsion,  qui  doit  aussi  avoir  sa  restipulatioD  cor- 
respondante en  cette  lôanière.— 4*  Agerius; disait 
donc  :  Et  vous,  me  promettes»vous  cent,  si  c  'est  à  tort 
que  vous  m'accusez  d'avoir  troublé  vott^. possession? 
Negidius  le  promettait;  c'est  ia  seconde  restipu- 
lation.  —  A  ces  quatre  promesses  qui  se  réfèrent 
au  fond  du  litige,  ajoutons  celle  qui  a  été  faite  à 
l'occasion  de  la  jouissance  provisoire,  et  nous  trou* 
vons  cinq  stipulations  tionnant  lieu  à  autant  de  for* 
mules  d'actions  personnelles (6oi}«fic/ib;i«f  ex  stipu- 
iatu). — Cen^est  pas  tout  encore.  Comme  hf/uctuum 
licitatio  n'était  (]u  un  moyen  préjudiciel  de  régler  la 
possession  provisoire ,  mais  non  un  marché  à  for- 
fait attribuant  au  plus  offrant  la  propriété  défi- 
nitive des  fruits  à  percevoir  pendant  la  liiispen- 
dance,  il  y  avait,  pour  celui  qui  lavait  emporté 
dans  l'enchère  des  fruits» obligation  de  rendre  le% 
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fruito  €ttz-iBéiiiet  en  tut  dê  la  totnine  proinita 

pour  obtenir  ie  droit  de  les  percevoir  pendant  le 
cours  de  l'instance  :  cette  restitution  des  fruits  de- 
imaît  l'objet  d'une  instance  partionlière ,  dhncas- 
cMténne  ou  téouiotte  (  judiemm  CASGELLi  ANUM  cm 
SECUTORIUM)  (1).  Entin  il  y  avait  l'instance  re- 
laiÎTeà  la  restitution  de  Tobjet  même  du  iiti^  (2)* 
Voyons  maintettant  comment  le  juge,  derant  le« 
quel  lea  parties  sont  renvoyées,  va  se  tirer  de  ces  sept 
formules  et  trancher  ces  sepi  (3)  instances  juxta- 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S  166. 

(2)  Soit  que  cette  restitution  en  oature  fit  l'objet  d'une 
eUtttse  ajoutée  à  la  sponsio  du  possesseur  provisoire ,  soit 
qu'elle  fût  rok^et  d'une  formule  fl|>éciale  et  distincte. 

(3)  il  y  en  a  S9p$,  n  on  admet  que  la  formule  d'acûoB 
propre  à  la  spoosion  de  celui  qui  a  obtenu  la  possetsiou 
était  accompagnée,  quant  à  la  restitution  delà  chose  elle- 
même,  non  d'une  simple  clause  additionnelle,  mais  d'una 
formule  distincte  ayant  pour  objet  spécial  là  restitution  de 
k  ekose.  ( /^o/.  pag.  499). — 6i,  an  eoutndre,  on  admet 
que  la  feslitucioa  de  la  eikoas^taîi  «ae  clause  additiaaoélle 
à  la  formule  de  la  spoaston;  il  y  aunnt  eu  seulement  tix 
formules  ainsi  réparties  :  quatre  formules  représentant 

'  Negidius  comme  détendeur,  et  correspoudaiit  :  1"  à  la 
sponsiou  d'Agerîus ,  et  à  la  restitution  de  la  chose  ;  2^  à  la 
restipuiation  du  même  Af^erius;  3°  à  la  promesse  faite  par 
Negidius  pour  obtenir  la  jouissance  provisoire;  4°  enfin  ,  à 
la  restitutiou  des  fruits  ;  dêux  formules  représentant  Age- 
rius  comme  défendear  et  correspondant  :  1^  à  la  aponsioD , 
2"  à  la  restipuiation  de  Negidius.  Dès  que  nous  supposons 
que  Negidius  a  obtenu  la  jouissance  provisoire,  il  ne  peut 
évidetnment  être  question  d'examiner  si  Agerius  est  tenu 
de  restituer  la  chose  et  les  fruits. 
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posées.  Rien  de  plus  simple;  car  la  eomplieatioD 
n'est  qu*i^pareote.  Remarquons  en  effet  que  les 
einq  stipiikaUMUit,  k  restitution  de.  la  chose  elle^ 
même  et  celle  des  fruits,  sont  en  définitive  subor^ 
données  à  une  seule  et  mêoie  condition  ;  a  savoir, 
par  ezetnpie  dans  Tînterdit  UTi  POseiDfiTis,  Ja« 
quelle  des  pertiee  atratt  ta  poseesaion  juridique  au 
moment  où  Tinlerdit  a  été  rendu. —  Ceci  posé,  si  ' 
le  juge  pense  que  la  possession  appartenait  à  Age- 
rius,  et  en  supposant  que  ce  soit  Negidiut  qui  soil 
resté  irainquenr  daaa la  licitation  des  fraita,  le  j  uge 
eufâ  cinq  condamnations  à  prononcer  contre 
Negidius,  et  deux  absolutions  au  proHt  d'Âgeriuay 
h  savoir  :  condamnatiott  de  Negtdîui  rni  mon* 
tant  de  la  sponaion  k  loi  adressée  par  Agerius  ; 
2*  condamnation  à  raison  de  ia  restipulation  adres- 
sée par  Agerîus  à  Negidius  ;  —  3*^  condamnation  de 
N<^gidius  à  la  eomnie  par  lui  ofSerte  pour  oàrteBÎr 
ta  jouiMaiiee  premioire  des  Fruits;  4^  de  pluè^ 
si  Negidius  ne  restitue  pas  robjet  en  litige,  con- 
damnation à  une  somme  égale  à  l'intérêt  qu'a*» 
Tait  Agerius  à  ce  que  la  restitution  fét  faîte  ;  ^ 
et  entM,  en  ywtm  de  Taotlon  oaseeiliemie» 
ordre  de  restituer  les  fruits  pefçus,  sinon ,  condam» 
nation  k  en  payer  ia  valeur  (1).  Le  juge  doit  enfin 

>  -(I)  OaoHie  toaia  coadasHMtioa  démît  élra  péevataire» 
raaiàagia  BOUS  porss  à  pesAsr  qoe  l'actioQ  cascaiiieniis  de* 
Tait  avoir  la  forme  d'une  action  arbitraire^ ou,  en  d*Aiitres 
'  termes ,  que  la  condamnation  proprement  dite  à  une  somme 
d'argent  devût  être  précédée  d*na  Jussus  de  rendre  le» 
fruit»  en  na(ure.  (Gaius,  C0mm*  iV,  S  *®^  ) 
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absoudre  Agerius,à  raison  des  deux  promesses  par 
lui^faites,  pour  répondre  à^la  sponslon  et  à  la  resr 
tipulationde  Negidius. — Si  c'était  Agerius  qui  avait 
obtenu  la  jouissaDoe  provisoire,  il  y  auraitcleaioina 
contre  Negidius  les  trois  dernières  condamnations; 
et  par  contre  il  y  aurait  de  plus,  en  faveur  d'Age- 
rius,  trois  absolutions  correspondantes  à  la  pro- 
éienie  par  lai  foite  pour  obtenir  eeite  jouissance 
provisoire,  à  la  restitution  de  la  chose  et  à  celle 
des  fruits  (1). 

On  v(Ht  par  ià^que  ce  njest  pas  sans  raison  que 
les  Romains  qualifiaient  périUeiise  la  procédure 
desinterditB pet sponsianes.  Cette  rigueur  extrême 
semblerait  pouvoir  s'expliquer  par  le  grand  in- 
térêt qu'il  y  a  pour  Tordre  publie  à  ee  que  U  pos- 
session soit  respectée;  mais  ce  qui  doit  Caire  écar- 
ter cette  idée,  c'est  que  les  actes,  que,  sous  ce 
rapport,  on  aurait  eu  le  plus  d'intérêt  à  traiter 
sévèrement  9  à  saToir  les  actes  de  violence  extrême, 
ne  donnaient  pourtant  lieu  qu'à  jun  interdit  resti- 
tutoire  [unde  vi)  sur  lequel  on  pouvait  plaider 
sine  periculo,  •  - 

Mais  la|»rocédare  des  interdits  {per  spamiones) 
•^explique  très4>ien  Uatoriquement,  quand  on  la 
compare  à  celle  de  Taction  sacramenti.  La  sponsion 
fructuaria  semble  talquée  sur  la  cautio  lUis  et  vindi- 
ciarum  ;  et  le  danger  résultant  des  spmistons  et 
restipulations  n*est  qu'une  imitation  des  pratdes 
qui  étaient  donnés  par  les  deux  parties  au  Pré- 

<4)  Gaitm  Ommu.  lY,  s  167  et  tes, 
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teur,  pour  assurer  au  trésor  public  le  recouvre- 
ment du  sacramentum  14â).  11  y  avait  touteibU 
cette  difHrenoe  que ,  dan*  le  s€ierameninm,  leêprœ- 
des  profitaient  ft  TÉtat,  tandis  que,  dant  la  procé- 
dure des  interdits,  les  peines  stipulées  dans  les 
aponsions  et  restipulations  profitaient  à  celle  des 
parties  qoi  obtenait  gain  de  oanse. 

0  est  donc  Traîsemblable  que  cette  procédure 
des  interdits  n'était  qu'une  imitation  de  la  prooé* 
dure  per  sacramentum. 

II.  Celui  qui  avait  été  vainca  dans  la  licitation 
des  fratts  n'était  point  tenu  d*adresser  au  vain- 
queur la  stipulation  fmctaaria  (1),  et  pouvait  par 
conséquent  simplifier  le  litige  en  écartant  ainsi  Ti»- 
staiioé  cascellienne.  Cela  n'entraînait  pour  lui  au- 
«n  préjudiee; «ar  il  pouvait,  après  la  décision  du 
litige  sur  les  sponsions  et  la  restitution  de  la  chose, 
agir,  à  raison  des  fruits,  par  une.  action  spéciale 
dite  jmàmam  FRQGTDARIUII  (2).  On  ne  sait  quelle 
était  la  nature  de  cette  action;  mais  il  est  certain 
au  moins  qu'elle  ne  reposait  pas  sur  une  sponsion, 
puisqu'elle  était  donnée  précisément  dans  le  cas 

(t)  C'est-à-dire  celle  par  laquelle  eefaiî  qui  saocombe 
dsas  la  Ucitatio  des  fruits  stipule  une  somme  dn  vainqueur 
pour  le  cas  où  il  serait  ultérienremeot  jugé  que  ce  dernier 
n'avait  pas  droit  à  la  possession. 

(2)  Cette  aciioQ  était  aussi  appelée  lécaf^^îre^  parce  qu'elle 
était  une  suite  de  la  victoire  quant  aux  fruits  ;  mais  non 
caseelfiemie.  l'expressbn  êieuipire  S'appliquait  donc  à 
deàx  «étions  distinctes,  au  Cdse^liaiuim  Jmiicîum,  et  au  /n- 
(Bthmfraetuaritm.^,  Gaiun,  C^mmi.IY,  S  i^^^  fi^^  > 
teSyinJine.) 
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où  le  vaincu  dans  Tenchère  des  fruits  ayait  négligé 
la  stipulation  fruoUiaire  (1). 

lil*  TcAi  wnt  lea  aeiiU  renaeigaernento  certaiM 
que  noiH  ayons  aur  la  {procédure  dea  iuterdita ;  iU 
suffisent  pour  donner  une  idée  de  l'ensemble.  Mais 
pour  quiconque  connaii  le  style  de  Gaïua,  et  lart 
avec  lequel  cet  éorÎTaîn  savait  ezpoaer  en  quelqiict 
mots  les  doctrines  les  plus  importantes,  SI  est  éri- 
dent  que  les  lacunes  considérables  qui  existent  en 
cette  partie  du  manuscrit,  dérobent  è  notre  coo- 
miasanoe  bten  des  choses  dont  nous  ne  poufona 
pas  même  soupçonner  la  nature,  et  qui  Traisem- 
blablement  jetteraient  une  toute  autre  lumière  sur 
celles  qne  nous  connaissons. 

Bien  qu*il  poisse  y  avoir  qoelque  témérité 
à  juger  une  procédure  sur  laquelle  nous  n'a* 
▼ons  que  des  notions  incomplètes  ,  cependant 
on  doit  être  vivement  frappé  des  inconvénients 
qbe  pouvaient  présenter  l«i  dangers  accumulés 


(1)  Gams,  après  avoir  parié  da  judUmm /mfimarium, 
igoute  quelqves  mots  qui  oTont  pu  être  Im  a?ee  certitade  : 

...  foo  Boniâe  aotor  t,  ».  Mtb  aecipUUcr. 
[ ...  4|oo  noiniws  àqTOR/#     Miti«  •«cip«at«r, 
...       Miilia*  «ATOA  juHtmimm  mM  tatlt  toeipiit. 

Dans  toutes  ces  leçons,  le  sens  est  h  peu  près  le  même  * 
on  Yoit  que,  dans  Taction  fructuaire,  le  demandeur  avait  le 
droit  d'exiger  du  défendeur,  soit  la  cautiou  judicatum  sohi 
si  Ton  considère  les  lettres  i  et  #  comme  une  abrévialioii 
dea  moti  judicatum  sohi ,  «oit  une  caution  différaote  si  on 
eonsidère  est  deai  lettres  eon»»e  las  daniiêraa  dn  aM^ 
aetor/j. 
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au  contraire,  chez  nous,  soumise  à  la  procédure  la 
plus  simple  et  la  looios  coûteuse,  celle  des  justices 
de  paix.  Ces  sponsiones  et  restipulationes,  Téritables 
gageures  au  moyen  desquelles  on  doublait  ou  on 
triplait  le  danger  du  procès  (1),  ne  devaient-elles 
pas  très-souvent  devenir,  dans  les  mains  du  plai- 
deur opulent,  un  moyen  inique  d'intimider  un  ad- 
versaire pauvre  et  de  le  hire  reculer,  malgré  la 
conscience  de  son  bon  droit,  devant  les  consé- 
quences ruineuses  que  pouvait  avoir  pour  lui  un 
procès  ainsi  conduit? 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  par  ce  qui  précède  corn'* 
bien  étaient  loin  de  la  vérité  les  auteurs  qui  avaient 
penséquelaprocéduredesinterditsétaitpLussimple 
et  plus  sommaire  que  celle  des  actions  proprement 
dites.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  la  Hmpliciié  det 
formes  avec  la  rapidité  dans  la  marche  de  la  procé- 
dure; et  tout  nous  fait  croire  qu'en  effet  les  procès 
sur  interdits  étaient  conduits  plus  rapidement  que 
les  autres  ;  quoiqu'il  soit  impossible  dedireexacte* 
ment  commeot  on  arrivait  à  ce  résultat  (2). 


(1)  Noos  ûe  savODs  pas,  d'une  manière  positive,  si  le 
montant  des  spootions  et  restipnlations  était  abandonné 
au  caprieedes  parties,  ou  limité  soit  par  la  loi,  soit  par  lé 
ma^strat.  Toutes  les  analogies  portent  eependaDt  à  penser 

que  l'enjeu  de  ces  sortes  de  gageures  variait  suivant  l'ioi- 
portaoce  du  litige,  et  qu'ainsi  il  était  limité,  {f^oy,  Gaius, 
Comni.  IV,  Sl  <,  05,  175,  177.) 

(2)  yojr-  sur  ce  sujet  Betbmai|n-HoUwe|^,owvf«0e  déi^ 
cité,  S  37,  pages  384-398. 
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CHAPITRE  GI^QUIË1ME. 

RESTITUTIONS  EN  ENTIER. 

I  363.  —  Caractèret  ^éoenux  des  restitutions  en  entier. 

Comme  les  exceptions,  les  interdits  ef  les  actions 
in  factum ,  les  restitutions  en  entier  (  restitutiones, 
in  iniegnim  )  étaient,  des  remèdes  juridiques  dWi- 
giue  prétorieune;  mais,  nulle  parr,  le  pouvoir 
que  le  Préteur  s'était  arrogé  de  corriger  le  droit 
*  civil,  ne  se  présente  sous  une  foroie  aussi  tran- 
chante que  dans  les  restitutions  en  entier. 

Dans  les  interdits»  le  Préteur  avait  statué  en 
forme  de  règlements  particuliers  (1)  sur  des  ma^ 
tières  d^ordre  et  de  police  que  le  droit  civil  avait 
omis  dérégler.  Dans  les  exceptions,  le  Préteur  re« 
connaissait,  en  théorie  du  moins,  les  principes  du 
droit  civil;  seulement,  il  fournissait  en  pratique 
une  arme  défensive  contre  les  conséquences  de  ce 
droit  qui  paraissaient  contraires  à  Féquité^  Dan^ 
les  actions  in  fixcium,  i\  masquait  sous  Tapparenee 
d*ime  pure  question  de  fait  des  questions  qui , 
posées  dans  les  termes  du  droit  civil,  n  auraient  pu 


■  (1)  Devenus  avec  le  temps  règlcmeuts  généraux  el  sources, 
de  véritables  droits,  {f^ojr.  §  323.) 
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conduire  le  demandeur  au  résultat  désiré.  I.es  in- 
terdits, les  excepliom,  les  actions  in  factum ,  sont 
donc,  à  des  titres  dkers»  des  moyem  soit  de  sup^ 
pléer  aux  lacunes  du  droit  civih  soit  d*en  fNiralyser 
les  résultats  trop  rigoureux.  —  Dans  les  restilu- 
tions  en  entier ,  le  Préteur  se  mettait  plus  ouver- 
^tement  et  plus  direotement  en  opposition  avec  le 
droit  eÎTil,  en  tenant  pour  non  avenus  certains 
faits  ou  certains  actes  juridiques  auxquels  le  droit 
civil  attachait  certaines  conséquences,  et  en  repla- 
çant  les  parties  dans  la  même  position  que  si  ces 
fisits  ou  ces  actes  n^eussent  pas  été  accomplis. 

I.  Les  causes  principales  de  restitution  sont  la 
crainte,  le  dol  ,  la  minorité ,  le  changement  d'état  , 
Yabiencê,  VerrêuryïMi^  le  Préteur  s*était  résenré, 
par  une  clause  spéciale  de  TÉdit ,  le  potiToir  de 
prendre  en  considération  d'autres  circonstances 
encore  :  Si  QUA  ALIA  MIHl  JUSTA  CAUSA  YlDEBlTUa, 
VSk  mXEMUM  B18T1TUAM  (1). 

II.  La  f<estitotion  s'opérait  de  deux  manières  : 
tantôt  le  magistrat  la  prononçait  directement, 
sans  renvoi  à  un  juge  [extra  ordinem) ,  en  appré- 
ciant lui-même,  après  débat  contradictoire»  les  faits 
de  la  cause  {causa  cognita)  (2)  ;  tantôt»  suivant  la 


(1)  DlpiaQ.,L.  i,  et  Paul.,  L.  2,  ff.,  de  In  itUegr,  reslit*  ' 
—  Ulpiau.,  L.  26,  ^  9,  quib.  caus.  maj. 

(2)  Modestin.,  L.  3,  ff.,  de  In  integr.  reslit.  .-«OmDes  ia 
«iiilegruiB  restitutioaes  ,  cama  oogmiM^,  a  Prœtore  promit- 
«iuatitf^  êcdlicat  lU  justitiam  «arwn  eamanuo  eiABOBeâ^ 
«an  Ter»  tint  quamm  nomiae'niigulis  subvcait.» 
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procédure  ordinaire  ,  il  renvoyait       parties  de^ 
vant  un  juge ,  au  moyen  d'une  formule  d'action 
ra«ûtutoire  ou  re«ciAO»re  (1). 

Les  mêmes  circoostaiioes  qui  motiTaîentles  res- 
titutions en  entier,  donnaient  aussi  quelquefois 
naissance  à  des  actions  que  Ton  confond  souvent 


(1)  Celte  double  manière  de  procéder  est  clairement 
établie  dans  le  texte  suivant  (  (Jlpian.,  L.  13,  §  1,  FF.,  (fe  Mi- 
norib,)  :  «Interdum  aulem  restitutio  et  in  rem  datur  minori, 
ccid  est  adversus  rei  ejus  possessorem ,  licet  cum  eo  non  §it 
«contractum.  Ulputa  :  rem  a  minore  emisti  et  alii  Tendi- 
«disti  ;  potest  desiderare  interdum  adversus  possessorem 
crestitui  ae  rem  susm  perdat,  vel  re  sua  careat;  et  hoe 
ncognîtione  prœtorm ,  vel  rescita  aiienatione  dato  in  rem  Ju- 
«  dicio.  n  Gfé  Gaius ,  Comm.  lY,  $  38  ;  Ulpian.;  L.      g  S,  If., 
Quod  met.  caus,,-  Ulpiàn.,  h»  1«  ii^Mx  quià*  eam,  m^^t  ^ 
Ulpiao.,  L,  9,  S  4,  ff.,  i/«  /iir(9*Mr,-r- Plusieurs,  interprètes 
ont  cru  retrouver,  dans  ce  double  procédé,  la  double  in- 
stance {HMcinéant  et  resdioire)  usitée  dans  la  procédure 
moderne  dans  uu  cas  aDalogne  à  ceux  des  restitutions  en 
entier  (Gode  de  proeéd.,  arC  SOI  et  ftM).  Cette  idée  ne 
reposa  sur  aucune  preuve  suffisante*  Cependant  H  est 
question,  dans  quelques  testes,  d'un  interloeutoîre  par 
lequel  le  magistrat  se  bornait  à  promettre  à  la  partie  qui 
demandait  la  restitution,  qu'il  accorderait  ultérieurement 
soit  une  exception,  soit  une  action  rescisoire  :  (jlpian., 
L.  9,§  3,ff. ,  Quod  met,  caus.n...  et  Praelorem,  me  adsi- 
«deiile,  INTERI.OCUTUM  esse  ^  ut  sive  actione  vellet  adi^ersus 
(nCnmpanos  experiri^  esse  propositam  ;  sive  exceptione  adver- 
f<  sus  pe tentes,  non  déesse exeeptionem..,»M&h^  quelle  que  pût 
être  d'ailleurs  la  valeur  pratique  d'un  tel  interlocutoire ,  il 
pavait  éTideot,  d'après  le  teite  méase,  qee  les  déclara- 
tions de  ce  f^eoM  ne  peuvent  éire  eeiperéss  à  un  véri- 
table réteiiulmtU, 
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avec  les  véritables  restitutions,  bien  qu'elles  eir 
diffèreot  essentielleiDent  (1).  Par  eJieiQple*  daos  te 
CM  d'uoe  aliénation  à  laquelle  le  propriétaire  n*a 
«ooteati  que  eous  Tempife  de  la  crainte  «  une 
double  voie  est  ouverte  à  celui  qui  a  aliéné,  à  sa- 
Toir  la  reatitution  propr^eut  dite,  et  Tactian 
qmd  nmius  oaum*  Par  la  retlitution,  Taliénation  est 
considérée  oomine  non  avenue,  et  le  propriétaire 
est  autorisé  à  revendiquer  comme  s'il  n'avait  ja- 
mais aliéoé.  Au  contraire,  dansTaction  quod  metus 
caina,  on  accepte  Taliénation  comme  un  fait  ae» 
compli,  mais  on  demande  que  oeini  qui  a  profité 
de  la  violence,  soit  condaVnné  au  quadruple  de  la 
¥alear  de  la  chose  aliénée  (2)«  —  Ce  qu'on  appelle 
la  restitution  en  entier»  contra  les  aliénations  fiiites 
jtêdimi  mutandUemiBà,  n'est  donc  point  une  Téritabie 
restitution ,  puisqu'on  accorde  seulement  à  l'autre 
partie  une actioniVt^c/tfm^ pour  se  faire  indemniser 
du  pr^udiee  que  lui  cause  Taliénation  opérée  par 

(1)  Celte  confusion  est  d*iutant  plus  excttsable  <fa'il  est 

traité  des  unes  et  des  autres  promiacuément ,  daca  les 
mémea  titres  dii  Digeste,  et  que  les  jurisconsultes  romains 
eux-raémea  comprennent  aouveut  sous  le  nom  de  rtstitU" 
tionsj  et  les  Téri labiés  resli lu  lions  et  les  actions  qui  peu- 
vent être  intentées  à  leur  place.  (^o/.>par  exaaipl««  Panl», 

(2)  Paiil.rL.  ai«  S^t     Oi*od  met,  ûomt,  .*  c$i  eoactaAh»r*- 
«ditatem  repodien,  duplici  via  Prœtor  miln  «MHMmt  :.  aqt 
muiUtê  actionêê  quoêi  hmndi  dando,  avt  motionem  mêiBt  ê0Uêm 
mpiwttando  ;  aS  qus»  vlaai  alsgeriSB  Imm  flÉiht  pateat  » 
€f.  BImmU.^  h.l^%i,n.,  4ê  Jii  îan^r.  fM<jr.#  Ulpiaa.» 
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son  adversaire,  sans  d'ailleurs  loucher  en  aucune 
façon  à  cette  aliéoation  (1). 

IV.  Outre  les  conditions  particulières  à  chaque 
caîise  de  restitution ,  et  dont  il  sera  question  dans 
les  paragraphes  suivants,  il  y  avait  des  conditions 
générales  communes  à  toutes  les  restitutions  ,  à 
savoir: —  I^Que  la  partie  qui  demande  à  être  resti- 
tuée, ait  éprouvé  une  lésion;  que  cette  lésion  résulte 
de  Tacle  même  contre  lequel  la  restitution  est  ré- 
clamée, non  d*un  cas  fortuit;  et  quVlle  soit  d*une 
certaine  importance  (2);  —  2f*  Que  celui  qui  de- 
mande la  restitution ,  soit  lui-même  exempt  de 
dol  et  de  faute  (3)  ;  —  3"  Que  le  droit  commun  ne 
lui  ouvre  aucun  autre  moyen  de  conserver  ses 
droits  (4);  —  4**  Qu'il  apparaisse  d'une  cause  de 
restitution'  admise  comme  telle  par  le  droit  (5); 
—=•  5**  Que  la  restitution  soit  demandée  dans  le  dé^ 
lai  légal.  Ce  délai  était  d'une  année  utile,  durée 


(1)  Gâiat.  L.  I^pr;;  UlpiM.,  L<  4,.$  A  ^*.ihjéUen.jtut, 
mut»  —  f^oy»,  cependant,  le  eas  prévu  par  la  L»  1 1  jm  mtee 
-litfe*' 

(2)  l%iaB^  h:^}  L.  11,  S  ^  6;  I^t  l^t  S  ^  ;  L.  49^ia,<fo 
Mmotik^  HermogeD.,  L*  36,  «0^.  lîf.-*-  tllpiao.,  L.  9,  fp., 
d9  iMo  mmh, 

(3)  Marcell.,  L.  7,  pr. ,  ff.,  de  Jn  integr.  restit.  —  Paul., 
L«  16,  ff. ,  Ex  quib.  caus.  maj.  —  Cette  règle  ne  s'applique 
pas  aux  mineurs,  (l^lpian.,  L.  44,  ff.,  de  Minorib,) 

(4)  (llpian.,  I.  16,  pr.,  ff.,  </e  j!f mon 5, 

(5;  Paul.,  Sentent. ,  L.  7,  §  1. — Mais,  grâce  à  la  dernière 
clause  de  l'Édit  si  qua  alia  jus  ta  cauêa  tfitê  vidêbUmr^  cette 
condition  e^t  assez  élastique. 
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ordinaire  des  actions  prétoriennes  (  S  304);  il  fut 
porté  à  quatre  ans  continus  f)ar  Justioien  (1), 
Quand  ia  restitution  sopérait  au  moyen  d'une 
exception,  elle  n'était  soumise  i  aucun  délai;  d*ou 
la  maxime  :  Qamiemporafia  sunt  ad  agendum ,  per- 
pétua sunt  ad  excipienduin  ^2). 

S  364.  ^  1»  Bettitutioo  êteiwê  eamsa. 

On  a  déjà  eu  plusieurs  fois  l'occasion  de  rappe- 
ler que,  d  après  le  flroit  civil,  la  crainte  n'était 
point  une  cause  de  oullité  des  actes  qui  s'en 
trouvaient  entachés;  le  droit  prétorien  (3),  ne 


(1)  Justioian.,  L.  uit.,  C,  de  Temp.  in  integr.  rest.  tam  mi" 
norib. —  Quelques  interprètes,  se  fondant  principalement 
sur  le  S  1*"'  (le  celte  même  loi,  prétendent  que  l'iunova- 
tioD  de  Justiaieu  n'est  applicable  qu'à  la  restitution  des 
mtoeurs,  et  à  celle  des  majeurs  seulemcni  poar  leeas  d'ab- 
seoce  :  telle  est  QoUmmeot  l'opinion  de  Zimmern,  5  ^^7, 
in  fine.  Pour  l'opinioD  cootraire,  Mulleobruch,  Dœtrina 
Pandeet*,  $  160,  note  5. 

(2)  Paul.,  L  5,  S  6,  fF.,ye  ûoU  nudi  et  met.  erncêpU  :  «Non 
«tient  de  dolo  aotîo  certo  tempore  Soitur,  ita  etiam  excep- 
«lio  eodem  tempore  daada  est;  nam  bœc  perpetuo  eom- 
«petit:  cam  actor  quidemia  sua potestate  habeat, quando 
«utaUir  suo  jure;  is  autem  cum  qao  agitur,  non  habeat 
«potestatem ,  quando  eonTeniatur.»  Cf.  L.  6,  G.  </e  Sxeepî, 

(3)  La  restitution  oh  metum  est  due  au  Préteur  L.  Octa- 
vius,  qui  vivait  encore  du  temps  de  Cicéron.  (  f^ojr.  Cicero 
in  Verr.,  HI,  65;  l,  60;  Epist.  ad  fratr.,  1,  1,  n**?)..  La  pre- 
mière formule  portait  :  O^^od  vi  metusvc^causa  gestum  erit 
ratum  non  fiabebo  ;  plus  tard  on  supprima  le  mot  m  comme 
inutile.  (LUpian.,  lu  1,  ff.,  Qiiod  met.  caus,) 
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pouvant  accepter  des  principe*  si  rigoureux,  ve« 
Dait  au  secours  des  personnes  qui  avaient  été 
contraintes  parune  violence  illégale,  soit  à  8*obH* 
ger,  soit  à  aliéner  des  droits  acquis,  soit  à  s'ab- 
stenir d'en  acquérir  de  nouveaux  (1). 

I.  Ce  secours  se  présentaitfsous^une  triple  forme: 
exception,  action  quod  metus  causa,  et  restitution 
proprement  dite. 

II  y  avait  lieu  de  recourir  à  Texception ,  quand 


(1)  Cette  o{)|>08ilioa  entre  le  droit  civil  et  le  droit  prête- 
riea  a  été  souvent  traduite  eu  ces  termes  :  Les  actes  en- 
tachés fie  violence  ou  de  dol  ne  sont  pas  nuls  de  plein  droit 
(c'est-à-dire  d'après  le  droit  civil ),  «imm  seulement  res' 
tindables  (d'après  le  droit  prétorien).  Cette  diêtinetîoa 
,  cotre  les  actes  duIs  de  plein  droit  et  les  actes  seulement 
r€#cindable4,  qui,  à  Rome,  éveillait  seulemetit  l'idée  d'uo 
conflit  entré  deux  branches  de  la  législation,  a  passé  dans 
notre  Gode  civil  (art.  1!17}.  Cette  distinction  ne  peut  pins, 
éyidemment,  garder  chez  nous  sa  signification  historique , 
nais  elle  peut  se  justifier,eonimeétant|ibndée  snrlatiature 
des.choses.  En  déterminant  les  conditions  requises  pour  la 
Ta1idilédescontratB,le  législateur  a  très-bien  pu  considérer 
certaines  conditions  comme  plus  essentielles  que  les  att* 
très;  déclarer,  en  conséquence,  que  l'absence  des  unes 
produirait  une  nullité  radicale,  c'esl-à-dîre  empêcherait 
le  contrat  de  se  former;  tandis  que  l'absence  des  autres 
n'empêcherait  pas  le  contrat  de  se  former,  mais  le  vicierait 
et  en  autoriserait  l'annulation ,  à  la  charge  de  réclamer 
cette  annulation  dans  certains  délais.  (Cod.  civ ,  art.  1.304, 
1648,  1676).  Toutefois,  il  est  permis  de  croire  que  celle 
distinction  n'eût  pas  été  adoptée ,  ou  eût  été  formulée  au« 
tremeni,  si  les  rédacteurs  du  Gode  avaient  mieux  comprit 
le  sens  et  la  portée  qu'elle  avait  dans  le  droit  romain. 
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Tacte  extorqué  par  violence  avait  produit  une  ac- 
tioQ  au  profit  d'une  autre  personne ,  c'est-à-dire 
fMMid  rintimldé  t'élâît  obligé,  et  que  son  eréen* 
eier  veneft  le  pourtaÎTre.  Llntimidé  n'était  pis 
toutefois  tenu  d'attendre  l'attaque,  et  pouvait 
prendre  1  offensive  pour  obleair  sur-le-champ  sa 
libération  (1). 

On  devatt  recourir  à  VaeHon  ou  li  la  rêHUuiion , 
quand  l'acte  exiorqué  avait  eu  pour  effet  d'étein- 
drct  ail  détriment  de  rintimidé*  uo  droit  ou  une 
action.  Il  est  inutile  de  répéter  iei  ce  qui  a  été  dit 
dans  le  paragraphe  précédent,  sur  la  diffiérenoe 
.  entre  la  restitution  en  entier  et  l'action  quad  meius 
causa  (2). 

4L  Une  violence  quelconque  ne  donnait  pas  lieu 
à  la  protection  prétorienne;  il  fallait  qu'elle  fût 

de  nature  à  faire  impression  sur  un  homme  coura- 
geux {non  vanihotninis  ssd  qui  merito  et  in  komin^ 
caaÊÊOntMm^  om(0|)i  et  qu'elle  contint  la  menace 
<run  mal  considérable  (  majarù  maUMiè  )  et  pré^ 
sent  (3).  L'Edit  ne  s'appliquait  ni  à  la  crainte  de 
l'infamie 9  ni  à  la  contrainte  légale  exercée  par  les 
magistrau  (4);  mais  il  s'appliquait  à  la  Tiolenee 
e&ereée  contre  ^individu  surpris  en  flagrant  délit 
d'adultère  ou  de  vol  (5). 


(1-2)  Ulpian.»  L  9,  S  4,  ff.,  Quod  met,  eaus. 

(3)  Ulpiao.,  L.  6;  Gâius,  U  6^  Ulpiaa.,  L.  9,  ff.,  Qitod  met, 
eaus. 

(4)  Ulpîaa.,  L.  7,  princ,  et  g  if  ff->  Quod  amt,  oaiài. 
(6)  Uipian.,  U  7,  S  1^ 
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III.  La  reftiitation  proprement  dite  ne  se  de»- 

nait  que  dans  l^annéc;  l'action  ifuod  melm  c&usa  ne 
donnait  pareiUeraent  au  quadruple  que  pendant 
Tannée  ;  mais,  au  simple,  elle  éiait  perpétuelle  (4). 

s  345. — ll<>^Re«tiLution  ob  dotant. 

I.  L'Édit  général  sur  le  dai  est  dû  à  Aquîlius 

Galhis ,  contcnnporain  de  Cîcéron  (2).  Avant  lui , 
la  législation  n'avait  éj^ard  au  dol  que  dans  trois 
circonstances  particulières,  à  savoir  :  le  dol  du  tu* 
teur  envers  son  pupille ,  prévu  déjà  par  les  XII  Ta- 
bles; le  dol  envers  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  • 
puni  par  la  loi  Plaetoria  ou  Lsetoria  (3);  et  enfin, 
le  dol  dans  les  contrats  de  bonne  foi ,  sans  qu'au- 
cune loi  eût  été  nécessaire.  Pour  se  garantir  du 
dol  dans  les  contrats  de  droit  strict,  les  parties 
étaient  oblifjées  de  recourir  à  une  stipulation  par- 
ticulière :  Dohim  abesse  abfuiurumque  (4).  L*Ëdit 
de  Gallus  Aquilius  vint  combler  cette  lacune  : 

Q\}M  DOLO  MALO  FACTA  ESSE  DICENTUR,  SI  DE  HIS 
REBUS  ALIA  ACTIO  NON  ERIT,  ET  JUSTA  CAUSA  ESSE 
VIDEBITUR,  JUD1C1U31  DAbO  (Ô). 

II.  Servius  avait  défini  le  dolus  malus:  machina^ 
Ho  qaasdam  aiierùts  decipiendi  causa ,  cam  aliud  si* 


(1)  Paul.,  L.  21,  8 1,  et  Ulpian.,  L.  14,  S  2,  fF.,  eod.  Ht. 

(2)  Cicero,  deNahtra  deor,,  3;  etdt  Offic,  111, 14,  t6. 

(3)  Fox.  ci-après,  S  356. 

(4)  Ulpian.,  L.  7,  S  3,  FF.,  de  Dolo  malo. 
(ô)  UlpiaQ.,  L.  l,$l,fF.,  de  Dolo  malo. 
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mnlatur  et  ah'itd  agitur.  Labéon  critiqua  cette  défi- 
nition comme  insuffisante  et  proposa  la  suivante, 
qui  a  été  umversdlement acceptée:  Oamiêcailiditai, 
fallada,  mackinatio  ad  cùréiummienélim,/aUsm' 
tkmi ,  decipiendum  altenm  adhibita  (  t  ). 

m.  Le  dol  donne  lieu  tantôt  à  une  exception, 
tantôt  à  une  action,  selon  que  la  partie  trompée 
se  défend  contre  une  {poursuite  înteolée  en  tcHu 
de  l'acte  entaché  de  dol.  ou  que,  prenant  ToFFen- 
sive  ,  elle  demande  à  être  indemnisée  de  la  perte 
qu'elle  éprouve  par  suite  du  doi  de  son  adver- 
saire. ^. 

L'action  de  doi  est  arbitraire  (S  303):  faute  par 
le  défendeur  d'obéir  au  jiissus ,  on  le  condamne 
quanti  ea  tes  eril  (2).  Elle  est  infamante;  aussi 
n'est-elle  accordée  qu'à  défaut  de  tout  autre 
moyen  de  droit  (3). 

Ce  principe  a  fait  douter  qu'il  existât  pour  le 
cas  de  dol ,  une  restitution  proprement  dite  à 
côté  de  Faction  doit  maii,  comme  cela  arrivait 
pour  le  cas  de  crainte:  en  effet,  puisque  Taciion 
do/i  ne  se  donnait  qu'à  défaut  de  tout  autre  se- 
cours juridique,  la  possibilité  de  recourir  à  cette 
restitution  aurait  rendu  sans  application  l'action 
de  dol.  I!  est  toutefois  difficile  de  nier  Texistence 
d'une  restitution  proprement  dite ,  fondée  sur  le 
dol,  en  présence  du  texte  si  formel  de  Marcelius  : 

(1)  (Jlpiaa.,  L.  1,  S  2,  FF.,  de  Doto  mah,^Ct.  L.  1,  $  iO. 

(2)  Paul.,  L.  18,  pp.,  S  1     4t  ff  f  €od.  U't, 

(3)  Ulpian.,  L.  I,  S  4,  ff-,  eod.  ///.  —  Cf.  d.  L.  I,  $  0. 
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«  Et  enîm  deceplis  sine  cnipa  saa,  maxime  ai 

«  fraus  ab  adversarîo  intervenerit,  succurri  oporte- 
«bit;  cum  etiam  de  dolo  maio  actio  oompetere  so- 
«leat;  et  boni  Pra^toris  M  potùu  resiHaerA  iUem, 
«  ut  et  ratio  et  flpquîlas  postulabît,  quam  aetîonem 
«  famosam  constituerc...  (1). »  Pour  concilier  celle 
contradictioDt  il  suffirait  d'admettre  que  la  rea- 
titution  propranentdite  n'était  ^eeotdée  obdoitm 
que  dans  certains  cas  spéciaux  ;  tandis  que  pour  la 
crainte,  la  partie  violenlée  avait  toujours ,  au  con- 
traire, le  choix  entre  la  restitution  et  Factiou  quod 
meUu  causa  (2). 

* 

$  3d6.  ~  lir.  BettiiuUonà  ra  on  de  la  minorité. 

l.  11  faut  d  abord  se  rappeler  ce  que  les  Ro- 
mains entendaient  par  mineurs  de  vingt-cinq  ans. 
Le  droit  civil,  réglant  la  capacité  civile  sur  l'apti- 
tude physique  à  la  reproduction ,  avait  fixé  à  l'é- 
poque delà  puberté  Fâge  de  capacité  légale.  Pour 
éviter  un  examen  personnel  contraire ii  la  pudeur, 
on  finit  par  considérer  la  puberté  comme  existant 
h  quatorze  ans  chez  les  hommes  et  à  douze  ans 
chez  les  femmes  (3).  On  ne  tarda  pas  à  reconnaître 
les  inconvénients. d'une  capacité  si  prématurée. 


(t)  Marcell.,  L.  7,  $  t,  ff.,  delnintegr.  re$tiiuu 

(2)  Paul.,  L.  21,  S  6,  ff.,  Quod  maus  eausa. 

(3)  Gaius,  Ccmm.  I,  $136  et  pr.,  Institut.  Qui&us  mod.  tut. 
finît. 
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Un  plébiscite  de  Tan  de  Rome  568, t^onnu  sous  le 
nom  de  loi  Plsetoria  ou  Lœtorta,  prononça  la  peine  de 
l'infemie  contre  ceux  qui  tromperaient  les  minenrs 
de  vingt-cinq  ans,  c'est-à-dire  les  individus  qui, 
ayant  dépassé  i'àge  de  puberté,n'auraien  t  pas  encore 
accompli  leuryingt^cinquième  année.  —  La  loi  Pl«- 
toria  ne  prononçait  point  d^aillenrs  la  nullité  des 
actes  surpris  aux  mineurs;  ce  qui  conduisit  le 
Préteur  à  introduire,  en  leur  faveur,  la  restitu- 
tion en  entier.  —  Plus  tard,  un  rescrit  de  Marc  Au  - 
rèle  permit  de  leur  donner  des  curateurs  quand  ils 
en  demanderaient  [i).  Mais,  nonobstant  ces  modili* 
cations ,  les  nnineurs  de  vinfjt-cinq  ans  étaient  plei- 
nement capables  d'après  le  droit  civil;  seulement 
le  Préteur  rescindait  les  actes  qui  leur  portaient  pré- 
judice (2).  C*e8t  donc  avec  raison  que  les  Romains 
pouvaient  d'ire  mi'nor  reslùuilur  non  tanquam  minor 
sed  tanquam  hesus:  en  effet,  en  tant  que  mineur» 
Tadoleieent  est  parfaitement  capable,  et  partant 
les  actes  qui  émanent  de  lui  sont  valables  d'après  le 
droit  civil;  mais  le  Préteur  les  rescinde  à  raison 
de  la  lésion.  Quant  aux  individus  âgés  de  moins  de 
douze  ou  de  quatoneAus,  c'est-à-dire  quant  aux/»»» 
comme  ils  étaient  incapables  de  s'obliger , 
le  droit  prétorien  n'avait  point  à  les  restituer 


(1)  Plant,  Pseud,,  act.  I,  sceo.  3,  vers  68.—  $  2,  losiit., 
de  Curât, 

(2)  Quod  cum  minore  XXV  anais  gestuiu  esse  dlcetur 
uti  quoque  rea  erit  aaimadvertain.  (  Ulpian.,  L.  1,  $  1,  ff., 
deMinorib*) 
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contre  leurs  actes ,  puisque  ces  actes  étaÎCTt  .nais 

d'après  le  droit  civil  lui-même  (1). 

11.  Au  surplus,  il  n'y  avait  aucune  action  parli- 
euHère  pour  proléger  les  niineurs  (2)  :  le  Préleur 
jouissait 9  à  cet  égard ,  des  pouvoirs  les  plus  éten- 
dus; il  pouvait  venir  au  secours  des  mineurs  dans 
tous  les  cas^  soit  en  leur  donnant  une  exception  , 
soit  en  les  restituant  ordiném ,  soit  en  leur 
accordant  une  formule  rescisoire ,  ainsi  qu'an  Ta 
vu  au  §  353. 

's  357,  —  1Y°.  RestituiioD  pour  caute  de  changement  d'état. 

Il  s*agit  seulement  ici  du  cliangement  d*état 

connu  sous  le  nom  de  minima  capiiis  diminiUio. 


(1)  Les  mineurs  de  vingt  et  un  ans  du  droit  français  sont 
incapables,  et  par  conséquent  ils  sont  chez  nous  ce  qu'é- 
laient  les  impubères  du  droit  romain;  ils  différent  donc 
essentiellement  des  mineurs  de  vingl-cinq  ans  des  Romains. 
Cependant,  d'après  l'opinion  de  la  plupart  des  auteurs ^ 
iioU*e  législateur  aurait  traosporté  à  nos  mtoeurs  (per^ 
•ODoes  incapables)  plusieurs  des  règles  que  les  Romains 
avaieat  établies  en  vue  de  lenrs  mineurs  de  Tingt-cinq  ans 
(personnes  capables),  et  notamment  la  maxime  :  Minor  resti» 
tuilar  non  tanquam  minor,  seâ  ianquam  Imius,  J*at  eu  à  sou- 
tenir, devant  la  Chambre  des  requêtes ,  que  tel  ne  ponyait 
être  le  système  du  Gode  cifil ,  et  que  notre  mineur,  en  tant 
quincapable,  pouvait  demanderïa  nullité  de.  ses  engage- 
ments, sans  être  tenu  de  prouver  la  lésion.  Le  pourvoi , 
admis  sur  les  conclusions  de  M,  Tavoeat  général  Delangle , 
n  été  récenmient  rejeté  parla  Chambre eivîlc. 

f 2)  Paul.,  L.  24,  S  ah,,  ff.,  de  Mlnorlh. 
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D*après  le  droit  civil,  le  père  de  famille  qui  se 
donne  en  adrogation  est  affranchi  de  toutes  «es 
dettes.  Le  Préteur  tenait  le  ehaogemeDt  d*état  pour 
non  avenu  «  et  donnait  contre  le  débiteur  les  actiona 
utiles  résultant  des  contrats  faits  avec  lui  avant 
qu'il  eût  changé  d'état  :  Qll  gu^EVE  postfaquam 
GUM  UIS  ACTUM  COIiTRAGTUMVK  SlT ,  CAPiX&  01111- 
NUTI  t  piMINUTiEyB  ESSE  DIGENTUR ,  IN  £08  IA8VE  , 
PERINDE  QUASi  .iO  FAGTUM  NON  81T ,  JUD1C1U5I 
DABO  (1). 

Quant  au  grand  changement  SéXjèli^maxima  «oy^t 
iî^  diminutio) ,  il  n*y  avait  pas  de  restitutioa  pro- 
prement dite,  mais  on  accordait  aux  créanciers 
les  actions  utiles  contre  le  maître  sous U  puissance 
duquel  le  débiteur  était  tombé  (2).. 

S  358. —  V^.  RcstituUott  pour  esute  iTemur.  {/ustm  error.) 

Cette  cinquième  cause«  fondée  sur  Terreur, 
pas  été  Tobjet  d'un  titre  spécial  dans  le  Digette« 

Suétone,  dans  la  vie  de  Claude,  nous  apprend 
que  cet  empereur  introduisit  une  restitution  en 
ftiveur  d'un  demandeur  qui  avait  perdu  son  procès 
par  plus^pétition  (3).  Gains  nous  fait  connaitne . 

d'autres  cas  de  restitution  en  matière  de  procé- 
dure (4)^  On  trouve  aussi  ça  et  là  dans  le  Bigeate 


(1)  Ulpian.,  L.  2,  S  I,  ff. ,  </e  Ctf/;^.  miim/.— Cf.  Gaius, 
Comm,  IV,  S  38. 

(2)  PauU  L.  7,  S  2  et  3,  ft^  de  CupiL  tninut. 

(3)  SuetOD.,  Claud.,  c.  14. 

(4)  Gaius,  Comm.  IV,  S  63  et  57, 


t 
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d*autre»  eiemples  de  rettitutioD  pour  cause  4'er* 

pcur(l).  . 

j  359.  —  Vl**.  Restilution  ob  ûbsentiam. 

Cette  sixième  cause  de  restitution  a  lieu,  soit 
en  faveur  de  celui  qui  a  perdu  un  droit  ou  une 
actioD  pendant  son  absence,  soit  en  faveur  de  celui 
qui  a  perdu  un  droit  ou  une  action  par  suite  de 

rimpossibiiitéoù  il  s'est  trouvé  deTexercer  contre 
un  absent. 

Nous  avons  vu  des  exemples  de  Tune  et  de 
l'autre  réslitution  pour  cause  d'absence,  en  trai- 
tant de  l'action  contre-publicîcnne  (5 283).  Au  reste, 
le  texte  de  Tédit  montre  suffisamment  Tinipor- 
tance  de  ce  sixième  chef  de  restitution  :  81  GUJUS 

QUID  DE  BONIS,  GCJM  MET0  AUT  SINE  DOLO  MALO 

REIPUBMC.4:  CAUSA  ABESSET,  INVE  VINCULIS,  SER- 
VtTUTE  HOSTIUMQUE  POTESTATE  ESSET  ;  SIVE  CUJUS 
AOTlOlfia  EORUH  €U1  Dlfi8  EXISSE  DIGETUR;  ITEM,  Sri 
ouïs  QUIP  IJfSn  SUITH  FEGIS8BT,  AUT,  OBOD  NON 
UTE^UO  AMISIT,  COÎSSECUTLS,  ACTIONEVE  ,  QUA  SO- 
hhWS  OB  10,  QUOD  Di£S  £JUS  ËXIERLT,  CUM  ABSENS 
NON  DEEENDERBTUa,  INVE  YINGULIS  ESSET,  SEGUMYE 
A6ENDI  POTE8TATEM  NON  PAGEKET,  AUT  CUM  EUM 
INVITUM  !N  JUS  VOCARI  INON  LICERET  ,  NEQUE  DE- 
FËNDEaËTUR;CUMY£  MAGISTRATUS  DE  £A  RE  APPEL- 
LÂTUS  ESSET;  SIVE  QUI  PRO  MAGISTRATU,  SINE  DOLO 


(1)  Ul[)iati.,  L.  2  et  L.  11,  f f . ,  de  Excepl.  rei  juciical.  — 
L.  13,  §  1,  Insiii.  act.  —  L.  2,  $8,(/e  iaterrogat,  in  jure 
^  L.i,^iS,  de  liepL  î    .  ^ 
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RUM  AGTIONBM  INTRA  ANNUM  QUO  PRIMUM  DE  RA 
RË  ËXPËRIUNDI  POTëSTAS  ERIT  (1). 


CHAPITRE  SIXIÈME. 

STIPULATIONS  PRÉTORIENNES. 


S  860.  »  Des  ttipoUtioBt  prétorieaiiet  général. 

Les  moyens  de  droit  coonas  sous  le  nom  do 
stipulations  prétoriennes,  différaient ,  et  par  le 

fond  et  par  la  forme ,  de  tous  ceux  dont  il  a  été 
question  dans  les  chapitres  précédents.  Ils  en 
différaient  par  le  fond,  en  ce  que  les  stipulations 
prétoriennes  n'ayaient  pas  pour  objet  d'obtenir  la 
réparation  d'une  atteinte  déjà  consominée  contre 
nos  droits  ou  nos  intérêts  ;  elles  étaient  bien  plutôt 
des  moyens  de  prévenir  une  telle  atteinte  dans 
TaTenir,  en  exigeant  d*aTance  des  garanties  contre 
certaines  éventualités.  En  considérant  doncles  ac- 
tions proprement  dites  comme  des  moyens  répres' 
^f$»  les  stipulations  prétoriennes  seraient  des 
moyens  préventifs  (2).  Us  en  différaient  quant  k 

(1)  Ulpian.,  L.  t,  §  1,  Ex  quib.  caus,  maj. 

(2)  Certaines  prcrscriptiones  peuvent  être  aussi  considé- 
rées comme  présentant  un  caractère  préventif;  mai»  le  but 
est  atteint  par  des  moyeu»  tout  différent». 
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la  forme ,  en  ce  que ,  bien  que  le  magistrat  inter» 

YiDt  pour  obliger  Tune  des  parties  à  donner  à 
l'autre  certaines  garanties ,  1  avantage  que  se  pro- 
pasait  le  demandeur  résultait  bien  plut  imm^ia- 
tement  de  la  convention  privée ,  que  de  rautorité 
même  du  roagistrat;  puisqu*en  définitive,  une 
promesse  faite  spontanément ,  et  en  dehors  de  la 
présence  du  magistrat,  aurait  procuré  ezaet^ent 
les  mêmes  avantages. 

Les  stipulations  prétoriennes  proprement  dites' 
ou  cautionales ,  les  seules  dont  il  soit  question  ici, 
ne  doivent  élre  confondues  ni  avec  les  stipulations 
judida^es,  ni  avec  les  stipulations  communes ,  qui 
intervenaient  entre  plaideurs  pour  assurer  soit  la 
continuation  de  l'instance ,  par  exemple,  la  cautio 
in  judicio  sistendi,  soit  Texécution  du  jugement» 
par  exemple ,  la  cauUo  judicaium  sohi  (1  )• 

Quoique  trèsHltfférentes  des  actions  proprement 
dites,  les  stipulations  cautionales  étaient  cependant 
considérées  comme  tenant  lieu  d'actions  (  instar 
aelionis  Ji4ibeni  );  à  tel  point  que  lorsqu'une  partie 
s'adressait  au  magistrat  pour  obtenir  une  stipula- 
tion de  cette  nature ,  on  pouvait  lui  opposer  la 
compensation,  aussi  bien  qu'on  aurait  pu  le  faire 
plus  tard  à  Taction  née  de  cette  stipulation  (2). 

La  garantie  que  Ton  se  procurait  au  moyen  des 
stipulations  prétoriennes  résultait  tantôt  de  la  sim- 


(0  ^<>r-.  «11  iastitalw,  le  titre  JKvis.  Miifful.  —  Ul- 
pîsii.,  L.  U  pr.,  fpM  4é  StqMd,  prml. 
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pie  promesse  deFautre  partie  {eautio\  laquelle  fait 

naître  l'action  ex  stipulalu;  tantôt  de  riniervenlion 
d'un  âdéjusseur  {salisdaiio)  (1). 

Pour  n'avoir  poîot  à  prouver  plus  tard  le  quanti 
tntere$i,  il  était  d*usage  de  stipuler  une  peine  pour 

le  cas  où  le  défendeur  ne  tiendrait  pas  la  promesse 
formant  l'objet  direct  de  la  stipulation  préto- 
rienne (2). 

Notre  législation  ne  eonnait  pas  plus  en  ma- 
tière civile  qu'en  matière  criminelle  les  moyens 
préventifs,  qui  pourtant  présenteraient  de  si  nota« 
bles  avantages  pratiques  :  on  les  a  sans  doute  ju- 
gés peu  compatibles  avec,  la  liberté.  Il  y  avait  au 
surplus,  à  Rome,  pour  justifier  Icmploi  de  ces 
moyens  préventifs,  une  raison  qui  n'existe  pas 
chez  nous..  D'après  notfe  Gode  civil ,  chacun  ré* 
pond  et  du  dommage  qu'il  a  causé  par  sa  faute  « 
sa  négligence  ou  son  imprudence,  et  de  celui  qui 
a  été  occasionné  par  les  personnes  dont  il  répond» 
et  par  les  choses  qu'il  a  sous-sa  garde  (3).  Celui  qui 
éprouve  lin  dommage,  trouvant  donc  toujours  dans 
ces  principes  un  titre  légitime  de  poursuite  pour 
obtenir  réparation,  n'a  pas  besoin  de  se  créer,  en 
quelque  sorte  artificiellement,  une  action  que  le 
droit  commun  lui  promet  d'une  manière  si  com- 
plète et  si  absolue.  Les  Romains  n'avaient  pas  même 


(f  )  Ulfiiaa.,  é,  L.  t,  S  5, 6, 1  et  8  ;  et  L.  7,  ff^  toi.  Ht. 

(2)  Veoul. ,  L.  1 1 ,  et  Paul.  L.  6 ,  ff.,  êml,  iiu 

(3)  Co4ecivil,  art.  1382, 1383  et  1384. 
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eu  i*îdée  de  ces  larges  prÎDoipes  en  matière  de 
responsabilité;  loin  de  là,  ils  leDaient  poujr 
maxime  que  nul  ne  peut  être  obligé  à  raison  du 
doioamage  causé  par  les  choses  qui  lui  appartien- 
nent, 4midelàdela  valeur  decei mêmes ekoses  (1)  :  ie 
propriétaire,  dont  la  chose  avait  causé  quelque 
dommage  ,  pouvait  donc ,  presque  toujours ,  se 
soustraire  à  toutes  les  réclamations  de  la  personne 
lésée»  en  abandonnant  lobjet  qui  avait  causé  le 
dégât. 

C'est  pour  prévenir  un  résultat  si  contraire  à 
réquité,  que  les  Préteurs  avaient  imaginé  de  con- 
traindrecelui  dont  la  chose  pouvait  causer  quelque 
dommagfs^  à  promettre  indemnité  à  la  personne.me* 
nacée,  si  le  dommage  que  celle-ci  redoutait  venait  à 
se  réaliser.  Cette  promesse,  qui,  chez  nous,  n'ajou- 
terait rien  au  titre  légal  d  action  écrit  dans  les  ar- 
ticles .1382  et  suivants  de  notre  Code,  procurait 
au  contraire  au  Romain  menacé  dans  ses  intérêts 
une  action  qui,  sans  cette  précaution,  lui  aurait 
complètement  manqué,  ou  à  la  plaçe  de  laquelle 
il  n'aurait  eu  que  des  moyens  moins  efficaeea 
d'obtenir  réparation. 


(1)  UlpiaD.,  L.  7,  S  1 ,  îL^Damn.  infecL  :  «...  quum  «nim 
«aaimalia,  quœ  noxam  coiiimiseruDt,ooii  ultra  noa  soUnt 
«onerare,  qnain  ot  nozœ  ea  dedamus  :  multo  magis  ea, 
aqufe  anima  étirent,  ultra  nos  non  deberent  onerare;  prœ- 
«sertimcum  ret  quîdeni animales,  qm»  damnnm  dederint, 
« ipsœ  estent,  «edea autem ,  si  ruina  su»  daoïnuoi  dederont 
«desierint  exlare.»—  €f.^.  L.  7,$  9.  Fo/.  ei-^dessus 
S30eet308. 
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Ces  réflexions,  quoique  plus  direotemenl  appli- 
cables à  la  eautio  damni  infecti,  le  sont  aussi ,  sous 
plusieurs  rapports»  aux  autres  stipulations  préto- 
riennes. 

S  361.  —  P  OwlHi  itmud  imf^eit. 

Cette  stipulation  est  traitée  avec  de  grands  dé- 
veloppements dans  un  titre  spécial  du  Digeste; 
on  présentera  seidement  ici  les  traits  les  plus  sail- 
lants. 

I.  Cette  stipulation  ne  pouvait  être  exigée  qu'à 
raison  d'un  dommage  futur  (  infectum,  non  adhuc 
/aetttm)t  et  non  à  raison  d'un  dommage  déjà  ar- 
rivé (I). 

Elle  avait  lieu  toutes  les  fois  que,  par  vétusté 
ou  vice  de  construction,  un  édifice  menaçait  ruine, 
et  devenait  ainsi,  pour  les  voisins,  une  cause  de 
péril  imminent  (2). 

Elle  pouvait  être  demandée  par  le  propriétaire 
de  l'héritage  menacé,  ou  par  tous  ceux  qui  avaient 
intérêt  à  sa  conservation ,  contre  tout  propriétaire 
ou  possesseur  de  l'édifice  menaçant  ruine  (3). 

Il  faut  s'adresser ,  pour  l'oblenir,  aux  magistrats 
supérieurs,  qui  peuvent  cependant,  à  raison  de 

(1)  Ulpiao.,  L.  7,  S  1  et  2  ;  Gaios,  h.  8  ;  Afrie.,  L.  44,  ff., 
jDffmn.  infect. 

(2)  6aiu9,  L.  19,  S  1  ;  Ulpiau.,  L.  1&,  $  3  et  8;  L.  24 ,  S  2, 
eod.  lit. 

(3)  Ulpiaa,  L.  13,  S  1  et  9;  L.  11;  Paul.,  L.  5,  L.  18  et 
L.  38,  Ff.,  eod.  til.  —  Ulpiao.,  L.  13,  S  2;  Pompou.,  L.  39, 
S  I  ;  Paul.,  L.  9,  S  5»  L- 10  et  L.  22,  fF.,  coJ.  tiL 
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rurçence,  déléguer  leurs  pouvoirs  aux  simples  ma- 
gislrats  [municipaux  (1). 

II.  Celui  qui  demandait  la  caution  damni  infecti 
devait,  au  préalable,  jurer  qu'il  n'agissait  point 
par  esprit  de  chicane  {deeahtmnia  jurare)  (2). 

On  examinait  ensuite  si  le  demandeur  n*avait 
aucun  aulre  moyen  juridique  de  se  garantir  du 
domniage  (3) ,  et  s'il  n'avait  aucune  faute  a  s*tm- 
puter  à  raison  du  péril  redouté  (4). 

Le  magistrat  ordonnait  ensuite  au  défendeur 
de  promettre  indemnité  au  demandeur,  pour  le 
cas  où  le  danger  redouté  viendrait  à  se  réaliser  : 
celte  garantie  était  tantôt  une  simple  promesse, 
tantôt  une  satisdalion  (5).  La  stipulation  avait 
toujours  iieu  à  terme;  ear  il  eût  été  trop  rigou- 
reux d'exiger  du  défendeur  un  engagement  indé* 
fItH  ;  mais,,  le  terme  expiré,  on  pouvait  renouveler 
la  demande  (6). —  Du  reste,  le  majjistrat  jouissait 
d'un  pouvoir  discrétionnaire  pour  la  fixation  tant 
de  ce  terme  que  des  autres  conditions  de  la  stipu- 
lation (7). 

III.  Si  le  défendeur  refusait  de  répondre  à  la 

(1)  Ulpiaii.,  L.  1  et  L.  4,  g  3,  ff.,  Damn.  infect, 

(2)  Ulpiaa.,  L.  13,  S  3,  12,  13  et  14,  if.,  eoJ.  til. 

(3j  Gaius,  L.  32;  Pompon. ,  L.  39,  pr.  ;  Ulpian.,  L.  40, 
S  I;  Alfeii.,  L.  43,  S  t  et  2,  ff.,  eod.  til, 

(4)  Ulpian.,  L.  13,  S  7,  ff-  eod.  til. 

(ô)  Ulpiao.,  L.  13,  S  I  ;  L.  30;  Paul. ,  L.  31,  S  U  ff-i  €od. 
lit. 

(6-7)  (Jlpiao.,  L.  13,  S  16}  PauL,L.  14-,  Ulpiau.,  U  4et 
L.  16,  ff.,  eod,  tiU 
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Stipulation  du  dèmanidear,  te  Préteur  eimyâit  oe* 

lul-ci  en  possession  de  Tédificc  menaçant  ruine  : 
c*est  la  oilssion  ex  primo  décréta,  laquelle  ne  con- 
fère au  demandeur  qu'une  simple  détention  »  et 
non  la  possession  civile»  qui  continue  d  apparte- 
nir au  défendeur  (1). 

Quand,  au  bout  d'un  certain  temps,  le  défen- 
deur persévérait  dans  son  refus,  le  Préteur  ac- 
cordait à  l'envoyé  en  possession  la  possession  ci- 
vile, qui  lui  permettait  d'acquérir  par  usucapion 
la  propriété  même  de  Tédifice  dont  le  mauvais 
état  avait  motivé  Tordre  'de  garantir  {mtssio  ex  se» 
cundo  deerecto  (2). 

Il  y  avait  une  action  m  finctum,  in  id  qnod  interest, 
contre  le  défendeur  qui,  après  avoir  refusé  la 
caution  damni  infecti,  s*opposait  à  renti*ée  en 
possession  du  demandeur  ex  primo  vel  ex  secundo 
deerelo  (3).  • 

S  362.  —  IP  CmtiQ  kgaiçnm  senmÊdonm  €mu&» 

Pour  assurer  l'accomplissement  des  volontés 
des  défunts  le  Préteur  obligeait,  dans  certains  cas 

causa  cognita ,  l'héritier  à  garantir,  par  fidéjusseurs 
{sfUisdare  j,  aux  légataires  l'exacte  délivrance  des 
1^  au  jour  de  leur  exigibilité*  —  Faute  par. 
l'héritier  de  fournir  cette  caution,  le  magistrat 

(1  )  Ulpian.,  L.  4,  S  1  ;  L.  15,  S  1 1,  12,  13,  1  1,  20,  30,  31, 
34,  35,  FF.,  €0(1.  lit. 

(2'  Paul.,  L.  5;  Clpiaa.,  L.  15,  S 16,  2t,  22,  26, 27;  Paul., 

(Z)  Ulpian.,  L.  4,  ^  .2;  Paul,,  L.  18,  S  13,  ff.,  eoU,  tiL 
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einroyait  les  Mgalairet  eft  possession  des  biens  bé*. 
l'édiiaires  (1)» 

S  363.  — 111°  Cautio  rem  salmm  pupilli  fort» 

Les  tuteurs  et  curateurs  étaient  pareilleoient 

contraints  par  le  Préteur  à  garantir,  par  fidéjus- 
seurs  (  sali&dare  ),  la  bonne  administration  des 
biens  des  individus  en  tutelle  ou  en  curatelle 
(  rem  pupilH  tW  aMesetntis  salwun  fore  ).  Cette 

caution  devait  précéder  tout  acte  d'administra- 
tion (2). 

Gomme  on  ne  peut  stipuler  pour  autrui»  on 
faisait  stipuler»  autant  que  possible ,  par  le  pupille 
lui*inème.  Quand  le  pupille  était  absent  ou  encore 
infans,  on  faisaitstipuler  par  un  esclave  du  pupille, 
et  à  défaut  d'esclave  du  pupille  par  un  esclave  pu^ 
blic,  qui,  étant  réputé  avoir  tous. les  citoyens  ro- 
mains pour  mattres,  ayatt  qualité  pour  stipuler 
pour  tel  ou  tel  d'entre  eux  (3).  Enfin  on  admit  aussi 
que  la  stipulation  pouvait  être  faite  par  une  {>er- 
somie  libre  désignée. par  le  Prêteur  (4). 

u — ^  .  L-,  »  

(t)  Vox-i  pour  les  détails,  Dlg.,  liv.  XXXVl,  ÛLlll  et  IV, 

(2)  5  4,  Instit.,  de  Dwis,  stipiU, 

(3)  Ulpiaii.,  L.  2«  ff^  Htm  pup&i.  m/i^.  — S  3»  lastU.,  de 

Stipul.  serv. 

(4)  Mais  alqrs  le  pupille  n'avait  que  VactioQ  lïUte ,  car 
oo  ne  peut  acquérir  aucne  droit  par  une  personne  indé- 
pendant*. ( Ulpîaa.,  L.  3  et,^,  ff.,  tod,  iit,)  . 


i 
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Les  tuteurs  étaient  contraints  à  fournir  la  cau- 
tion salvam  rem  pupUU  fore  par  la  pignoris  capio 
de  leurs  biens  (f).  ^ 


CUÂPIT&Ë  SëPÏIËMË« 

NOyi  omis  NUNCIATIO  (2> 


s  364.  -^Nature ,  formet  et  effeu  de  U  nocr  t^ris  muneiatio, 

1.  La  déDonciation  de  nouvel-œuvre  était  nn 
moyen  fort  énergique  et  fort  sommaire  d^arréfer 
l'exécution  des  ouvrages  qui  paraissaient  être  de 
nature  à  porter  atteinte  aux  droits  des  proprié- 
taires voisins.  Ce  moyen  juridique  a  des  ca- 
ractères particuliers  qui  ne  permettaient  pas 
de  le  ranger  dans  aucune  des  espèces  traitées  dans 
les  chapitres  précédents.  U  tient  de  la  cautio 
déunni  ii^eeti,  en  ce  qu*il  est,  comme  elle,  un 
moyen  de  proteettôn  contre  un  dommage  futur , 
non  contre  un  dommage  consommé;  il  se  rappro- 
che des  interdits  et  des  actions  négatoires  (3),  en 


(1)  s  3,  Instit.,  de  Sati.ul.  tut.  . 

(2)  Celle  matière  est  iraiiée  avec  beaucoup  de  détails 
dans  un  titre  spécial  du  Dijçeste,  livre  xxxix,  litre  l. 

(3)  Et  même,  quelquefois ,  des  actioDs  confessoires  :  e n 
effet,  la  dénoDciatioa  de  Douyel-œuTrc  peut  avoir  lieu  ooQf 
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ce  qu  il  tend  à  prévenir  des  atteintes  analogues  h 
celles  que  les  interdits  et  les  actions  négatoires  ont 
poor  objet  de  réprimer;  mais  il  diffère  des  uns. 
et  des  antres  par  les  formes  qui  lui  sont  propres. 

11.  En  effet,  à  la  différence  des  actions,  des  în*. 
terdits  et  des  stipulations  prétoriennes,  la  dénon- 
ciation de  nouvel  œuvre  ne  supposait  nullement 
la  présence  ni  J'interyention  soit  d'un  magistrat, 
soit  d'aucun  officier  public  :  c'était  un  acte  pure- 
ment privé  { I  ).  comme  Vïn jus  vocatio      1 38  et  191). 

Le  dénonçaot  se  transportait  sur  les  lieux,  et 
déclarait  s'opposer  à  la  contiauation  du  nouvel- 
<eutre(2).  Cette  opposition  s'opérait  tantôt  par  une 
•    voie  de  fait  symbolique  {/npi/Zi  iclu  ou  jactu)  (3), 
tantôt  par  une  sinuple  déclaration  verbale  adressée;, 


seulement  conH-e  le  nouvel-œuvre  qui  jserait  de  nature  à 
j^rever  notre  fonds  d'une  servitude,  auquel  cas  elle  opère 
comme  action  néjjaloire;  mais  aussi  contre  le  nouvel  œuvre 
que  le  voisin  ferait  au  mépris  d'une  servitude  de  ne  pas 
construire  due  par  son  fonds  au  noire  (Ulpian.,  L.  5,  §  9,  ff., 
</e  O/i*  RiM'.).—r> Toutefois,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  dé- 
nonciation de  nouvel-œuvre,  et  îl  faudfaii  recourir  «oit 
aux-  interdits,  soit  ^  l'action  c6nfe8jK>ire ,  si  le  nouvel- 
œnrre  contrariait  une  servitude  aettve  sur  le  fonds  voisin, 
par  exempt  une  servitude  déliassage.  (Julian.,  L.  14,  ff., 
wd.  Ut,)  • 

(1)  Ulpîan.^       S  %         Oper,  Wfv^  nmnc^ 

(2)  lllpian.^  L.  5,  S  ^  4,  7  et      Paul^  L.  8,  $  U  toi. 

.  (3)  Ulpian^  L.  6,  S  10,  ff.»  de  O/w»:  luhf.,  et  L.  6,  S  1  *  f f ^ 

^i.  seryit.vindieet,  ....  ... 
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haie  ailre^sée  soit  au  voisin,  soit  aux  ouvriers  em- 
ployés .aux  travaux  qu'on  voulait  arrêter  (1). 

La  dénonciation  de  nouvel-œuvre  ne  pouvait 
avoir  lieu  que  pour  des  travaux  en  voie  d'^xécu- 
tion.  Quant  aux  ouvrages  déjà  terminés ,  il  fal- 
lait recourir  soit  aux  interdits,  soit  aux  actions 
confessoires  ou  négatoiret  (2). 

III.  Sur  cette  protestation,  les  travaux  devaient 
être  arrêtés  à  Tinstant,  sauf  rédamation  ulté- 
rieure devant  le  nia^yistral  ,  si  le  propriétaire 
voisin  pensait  avoir  le  droit  d  exécuter  Touvrage 
par  lui  entrepris  (3). 

Si ,  au  nr) épris  de  la  nunciei/iOy  le  voisin  conti- 
nuait le  nouvci-o'iivie,  un  interdit  reslituloire 
donnait  au  dénonçant  les  moyens  de  faire  détruire 
tout  ce  qui  avait  été  fait  depuis  la  dénonciation  : 

«QUEM  IN  LOGUM  NONCIATUM  EST,  NE  QUID  OPBRIS 

NOVI  FIERET,  QUA  DE  RE  AGITUR  :  QUOD  h\  EO  LOCO, 
ANTËQUAM  NUNCiATO  MISSA  F1ER£T ,  AUX  IN  EA  CAUSA 
SSSET  UT  REMITTI  DEBERET ,  FACTUM  EST,  ID  RESTI- 
TUAS» (4). 

IV.  Le  voisin,  ainsi  arrêté  dans  ses  travaux, 
avait  plusieurs  voies  pour  faire  lever  Tobstacle. — 
Il  pouvait  d  abord  en  référer  au  magistrat ,  faire 

(t)  Ulpîan.,  L.  I  S         5,  S     ^'  ^'^^  ^^'1     Oper.  imh^,— 

Paul ,  L.  1 1,  ït.cod.  tit. 

(2)  Ulpian.,  L.  1 ,  S  t,  ^,  J2,  13,  ff.,  de  Opcr.  nm: 

(3)  ripian.,  L.  !,S7,  el  L.  20,  S  1,3,4,  (f..  Je  Opcr.  nor. 

(4)  L]l|>)au.,  L.  20,  FF.,  de  Opcr.  nov.  nunciat.  —  Les  mois 
/inleqaam  nuncialio  mis<;a  fiercl  sijjnifienl  avanl  que  le  ma-  ' 
gîsiratou  radvcrsaire  ait  douné  mainlevée  de  l'opposition. 

If.  30 
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juger  que  la  dénonciation  avait  été  faite   tort,  et 

en  obtenir  la  mainlevée  [mwciatioms  reim'&sio)  (I). 
—  11  pouvait  aussi  obtenir  de  continuer  le  tra- 
vail, en  donnant  ou  en  offrant  caution,  tantôt 
par  simple  promesse,  tantôt  par  satisdatton  (2); 
et  alors,  il  avait  un  interdit  prohibitoire ,  qui  le 
protégeait  eonlre  toute  voie  de  fait  de  la  part  du 

dénonçant  :  «QUEM  m  LOCUM  munciâtum  est  ne 

QUID  0PER18  NOYI  FIBRIT,  QUA  DE  RE  A61TUR  :  SI  DE 
RA  RE  SATI8DATUM  EST,  Q^OD  EJU8  CADTUll  S1T,  AUT 

PERTR  STAT  O^OMINUS  SATISDETUR ;  QUOMINUS  ILLI 
IN  £0  LOCO  OPUS  FACËRE  LICEAT^VIM  FIERl  VETO  »  (3). 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  $  9,  ff.,  de  Oper,  nav.  :  «fit  post  operis 
«novi  nuncialioneiD  commîttont  se  liti^^tores  prœtoriœ  ju- 
«rîsdictioai.» 

(2)  Paul. ,  L.  S,  S  3*  4,  ff.,  de  Oper,  no».  —  tTIpian., 
L.  ft»  S  17,  et  L.  SI,  FF.,  eod.  tiL 

(3)  Ulpian.,  U  20,  $  R^  FF.,    Hhp.  opter,  nmtcmt. 
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LIVRE  QUATRIÈME. 

DE  LA  PERSONNK  ET  I)K  LA  REPRÉSENTATION 

PLAIDEURS  (1). 

S  365.— D«  la  capacité  d'ester  en  jiisiice  (2),  soit  pour  son  propre 
compte,  soit  pour  le  compte  d'«utrut. —  Division  de  ce  livre. 

ta  capacité  d'ester  en  jiMtice  était  régie  par 
d«8  principes  différents  de  ceux  qui  régbkieiit  Ifi 
capacité  en  matière  de  contrats. 

I.  Les  esclaves  n'avaient  pas  de  personne  ci- 
,  vile,  et  dès  lors*  ne  pouvaient  ester  en  justice, 
soit  pour  eoi,  soit  pour  leurs  maitres,  ni  comme 
demandeurs  y  ni  comme  défendeurs;  ils  ne  pou* 
vaient  même  se  faire  représenter  par  procureurs  : 
foute  semence  obtenue  par  cu\  ou  contre  eu^ 
était  radicalement  nulle  (3).  Très -exceptionnel- 
lement ,  ils  pouvaient  porter  plainte  contre  leurs 


(1)  Voy.  aux  Institutes,  le  titre  x  da  livre  IV,  H» 
pcv  quos  a  gère  possumns;  au  DijjfPSte,  les  titres  é€  PoitU" 
iando,  de  Judieiit,  de  Pr&enratonbus ,  et  les  titres  corres* 

pondants  des  Codes  Théodosien  et  Juslinien. 

(2)  Celte  aptitude  est  désijçnée  par  celte  périphrase  lecb- 
niqtie  .*  Légitima  persona  xtanHi  in  judino.  —  yoy.  la  ru- 
brique du  litre  vi,^livre  111 ,  au  Code  de  Juslinien. 

(3)  Gaius,  L.  107 ,  ff.,  de  Rcg.jur. —  Gordian. ,  L.  6  ;  DiocL 
et  Max.,  L.  7,  C,  de  Judic—  Pnpin.,  L.  44,  S  I,  f^.,deJu  Jir, 
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maîtres,  clans  certains  cas  spécifiés  par  les  lois  (1). 

Les  pérégrins  ne  pouvaient  ester  dans  les /Wf- 
cia  legUima;  mais  ils  étaient  admis  à  plaider  «  soit 
en  demandant ,  soit  en  défendant,  av  moyen  d'ac- 
tions fictices  (2). 

Les  fils  de  famille  ont  toujours  eu,  au  contraire^ 
une  personne  civile  (3);  ils  pouvaient  donc  ester  en 
justice  comme  défendeurs  (4).  S*ils  ne  pouvaient 
agir  comme  demandeurs,  cela  ne  tenait  pas  aune 
incapacité,  mats  à  cette  circonstance  qu'acquérant 
tous  les  droits  pour  le  père  de  famille,  ils  ne  pou- 
vaient les  revendiquer  en  justice  en  leur  propre 
nom.  On  finit,  toutefois,  par  donner  aux  fils  de 
famille  le  droit  d'actionner  en  justice  au  moyen 
d'actions  conçues  infacUim  (5). 

Tant  que  dura  la  tutelle  des  femmes,  elles  ne 
purent  ester  en  justice  qn*aTec  THutorisation  de 
leurs  tuteni  s  i  (>).  Après  que  celle  tutelle  fut  tombée 
en  désuétude,  elles  purent  figurer  en  justice  ,  soit 
en  demandant ,  soit  en  défendant  ;  mais  seulement 
dans  leur  propre  cause  :  car,  sauf  quelques  rares 


(1)  Hermogen.,  L.  53,  ff.,  de  Judic, 

(2)  Gaius,  Camm,  IV,  $  37.  ^        ci-dessus,  page  32. 

(3)  Quelques  auteurs  croient  cependant  que  dans  les 
premiers  temps  de  Rome,  il  n*y  avait  peut-être  aucune 
différence  entre  les  fils  de  Famille  et  les  esclsTes  ;  ce  qui 
me  parait  peu  probable. 

(A)  I3lpian.,  L.  57,  ff.,  de  Judic, 

(5)  L'Ipîan.,  L.  13,  ff.,  de  Oblig.  et  aet,^  roy.  ci-dessus, 
pa((e  39  et  40. 

(6)  Gaius,  Comm.  I,  $  184. 
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exceptions,  les  femmes  ae  pouvaient  ester  en  jus- 
tice pour  autrui  (1). 

Les  pupilles  ae  ponmienl  ester  en  justice  dans 
les/iid&fir  legriima,  quavec  ranibrisatio»  de  leurs 
tuteurs;  dans  les  autres  instances  {judicia  imperio 
continent i a) ,  iU  pouvaieul plaider  par  uo  curateur 
spécial  (2). 

A  ces  incapacitéi,  en  quelque  sorte  générales, 

il  faut  ajouter  Tincapacité  spéciale  qui  résultait , 
pour  les  magistrats  en  exercice,  d'un  refcript  de 
remperenr  Hadrien  (3). 

IK  La  capacité  de  pbider  pom^  autrui  était  na- 
turellement plus  restreinte  encore  que  celle  cl'cs> 
ter  en  justice  pour  soi-même.  Ainsi,  ne  pou- 
vaient plaider  pour  autrui»  bien  qu*ils  pussent 
ester  en  justice  pour  eui^mémes,  les  gens  notés 
d'infamie,  les  militaires,  ceux  qui  étaient  sur  le 
point  soit  d*entrer  en  charge ,  soit  de  s'absenter 
pour  un  scrrioe  public ,  les  femmes,  les  mineurs 
de  dix-sept  ans  (4). 


(1)  Diocl.  et  VkKK^  L.  18 ,  G. ,  de  Proewraî.  —  Cf.  Paul., 
SÊhJtêiU.,  I,  S,  S 1  st  L.  41,  ff.,  d9  Pnewui. 

(2)  $3,  Instlt.,  dejiwi.tui.  —  Gordiâo„L.  1;  I%pcl.et 
Max.,  L.  3,  G.,  Qui  kgitim»  per$am,  —  Modettia.,  L.  17,  S 1* 
fF.,  de  jéppelL 

(3)  Paul.,  L.  48,  ff.,  de  Mie.  ValeatiD.  et  Thcod., 
L.  25,  G.,  de  Procurai. 

(4)  Paul.,  Senfent.,  1, 2,  S    et  L.  54,  ff.,  de  Procurai. 

^  7,  laslit.,  Quib.  ex  caus.  manum.—  (Ine  cooslitution  de  Jiis- 
liuieu  (léFeadit  aux  ecclésiastiques  de  plaider  eu  qualité 
de  représëutaDls.  (Novel.  CXII,  c.  6.) 
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En  sent  învme,  certmnet  pcnoaiies  ne  jook* 

saienl  pas  du  privilège  de  plaider  par  représen- 
tants ;  tels  étaient  notamment  les  iajàmesp  qui  ne 
ponvmnt  se  ^ire  rapréstnter,  ni  représenter 
d'autres  personnes  (t). 

Sous  les  Empereurs  chrétiens  il  fut  défendu  à 
certaines  personnes  haut  placées  de  plaider  par 
. elles-mêmes;  elles  devaient  plaider  par  prteu- 
renrs  (2). 

111.  Après  avoir  dit  quelles  personnes  pouvaient 
ester  en  justice,  soit  pour  elles-mêmes,  soit  au 
nom  d*autrui  y  îl  fisut  examinert  aveo  détail ,  com- 
ment était  réglée  la  représentation  judîmaire, 
rinfluence  qu*elle  exerçait  sur  les  formes  ordinai- 
res de  la  procédure,  et  entin  les  rapports  qu'elle 
établissait»  soit  entre  le  représentant  et  le  repré- 
senté, soit  entre  ebaeun  de  ceux-ei  et  la  partie 
adrerse.  Sous  tous  ces  rapports,  il  faut  bien  se 
garder  de  confondre  les  véritables  représentants, 
qui  prenaient  plus  ou  moins  la  plaœ  de  la  partie 
intéressée  «  avec  les  simples  avocats  ou  conseils , 
qui  se  bornaient  à  assister  les  parties  de  leur 
science  ou  de  leur  éloquence ,  quand  il  s'agissait 
d'exposer  9  soit  au  magistrat  t  aoit  au  juge  »  les  pré- 


(I)  Gâitaf,  €mm.  IV,  S  <2I.  —  Foy,  ei-^kasus,  $  316,  ce 
qui  est  dit  des  exceptions  eognitonat^piwuraÈonâf* 

Çè)  Valent.,  Theod.  et  Arcad.,  L  26,  C,  tle  Procurât. — 
f^oX-  ci-après  le  §  372,  où  nous  expliquons  comment,  par 
une  rè{jle  analogue  d'étiquette, /e  roi,  en  France,  plaide  par 
procureur. 
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tentions  des  parties  :  il  est  traité  des  représen- 
tants propramot  dits  dans  le  chapitre  premier  et 
des  avoeats  ou  conseils  daos  le  chapitre  seeoBd< 


CHAPITRE  PREMIER. 

H^PRÉ$ËJMTAJ!<iT&  JUDICIAIRES. 

i 

SECTION  l. 

BtprésentaiiM  des  partieM  à  VipoqU€  dei  JeUang  de  la  UU. 

S  360.  ^  IHuu  quiAs  ow  la  repréMAtatioa  était  peraiite. 

En  règle  générale,  ia  procédure  des  actions  de 
la  loi  n'admettait  pas  la  représentation  judiciaires 
lesformes  inflexibles  de  cette  procédure  se  seraient, 
en  effet,  difficilement  accommodées  aux  nécessi- 
tés d'une  telle  substitution  :  «  Cum  olim  quamdiu 
«l^is  aelîoBes  in  usa  fiaissent»  atlerins  oooiine 
Mmgerm  non  lieeret»  (1). 

La  règle  admettait  quelques  exceptions  :  on  pou- 
vait agir pro  populo,  pro  itberiaie,  pro  tutela,pro 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  82. — Ulpien  confirme  celle  vérité, 
L.  123,  ff.,  de  liegul.jur.  :  «Nemo  aliène  uomine  Iej;c  agere 
«potest.»  —  Cf.  pr.,  Institut.)  de  lis  ptr  quas  agcrt  foss* 
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peregn'no  par  l'action  repetundarum ,  et  pro  caplïr/s 
et  absentibus,  dans  le  cas  parliculier  prévu  par  la 
loi  Hostilia  (!)•  AgÎMaic  pro  poptUo,  celui  qui  in- 
tentait une  action  publique  ou  populaire  (2)  ;  pro 
Ubertate,  celui  qui  revendiquait  en  liberté  un 
homme  libre  injuslenaent  retenu  en  esclavage  {as- 
Merior  UbertatU)  (^).  On  ne  sait  pas  au  juste  à  quel 
cas  rapporter  le  pro  tuUla  dont  parlent  les  Insti- 
tutes  :  s'agissait-il  du  tuteur  plaidant  pour  son  pu- 
pille, ou  bien  ,  au  contraire,  du  tuteur  prétorien 
chargé  de  plaider  contre  ie  tuteur,  quand  celui-ci 
était  en  procès  avec  son  pupille  (4)? — Les  deux 
autres  exceptions  n'exigent  aucune  explication. 


SECTION  IL 


s  dS7;      Des  diverMé  cspéeet  de  MprëtestoiiU  judieiaiM. 

La  représentation  judiciaire,  si  restreinte  sous 
les  aciions  de  la  loi,  acquit  de  grands  développe» 


(1)  Gaius,  Conun.  IV,  S     et  pr.,  lostit,  de  lit  per  quos 
agere  pou,  —  Gicero,  Diu,  in  CâeU,,  c.  4, 16  et  20. 
{%)'  fV/.  ei'-deMus,  page  1,  note  t. 

(3)  roy.  oi-deMus,  S  2i7. 

(4)  GasxuK  Ctmm.  L  $  11^4. 
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iDents  sous  la  procédure  plus  flexible  des  l'oruiules. 
On  put  plaider  pour  autrui  à  quatre  titres  diffé- 
rentt  9  comme  cogniior,  proearaior,  iuior  et  cara^ 

On  va  examiner  comment  se  constituaient  les  co- 
gnâores  et  les pivcuralares;  quel  pouToir  ils  avaient 
sur  la  direction  du  procès  et  quelle  influence 
l'emploi  de  ces  représentants  exerçait,  tant  sur  les 
formules  d'actions  que  sur  les  rapports  résultant 
entre  les  parties  intéressées,  soit  de  la  /iiis  conter 
tatio,  soit  de  la  res  judieaia.  —  Quant  aux  Meurs 
et  curateurs,  le  mode  de  leur  nomination  et  leurs 
rapports  avec  ceux  qu'ils  sont  chargés  de  défendre» 
appartiennent  au  Traité  des  incapables,  qui  est  en 
dehors  du  sujet  spécial  de  cet  ouvrage. 

s  368.  —  X.De*  Cognitores  (2). 

L  hecoghiM'  était  un  mandataire  constitué  y  en 
présence  de  t adversaire,  au  moyen  de  certaines  pa- 

rôles  solennelles^  et  probablement  aussi ,  devant  le 
Préteur ,  in  jure  (3).  Il  n'était  pas  nécessaire  que 


(1)  Gains,  limitai.  IV,  S  82. 

(2)  Cogniior  yient  de  cognoscere  (connaître  ),  parce  qu*en 

effet  le  cognitor  coouaît  (cognoscit)  de  l'affaire  d'aulrui  : 
tiCognoscendo,  cognitor  dictas.»  (Isidor.) 

(3)  Gains  ne  mentioanepas  formellement  celte  troisième 
condition;  mais  les  formules  de  constitution  qu'il  rapporte 
semblent  bien  attester  que  les  parties  sont  en  présence  du 
magistrat  :  Quando  tu  a  me  fundum  petis...  Cf.  inUrprelatio 
ad  L.  7,  C.  Theod.,  de  CogmL  et  procurât. 
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le  cognilor  fût  présent  à  la  constitiuion  ;  maU  le 
mandat  n'existait  à  son  égard  que  du  jour  où 
il  Tavait  accepté.  Les  termes  soleoneis  usités  pour 
lanoiniaation  du  oogvtiitor  étalent  les  suivants  :  pour 
le  denaadeur  :  QvoD  EGO  A  TE  FUND0M  PETO ,  IN 

EAM  REM  LUCIUM  TlTlLM  COONITOREM  DO;  pour  le 

défendeur  :  Qlando  tu  a  fundum  petis  m 
EAMEEM  POELIUM  Mj&VWU  GOGNITOREM  J>0  (1). 

11.  Grâce  à  ce  mode  Je  constitution,  le  mandat 

du  cognilor  étant  tout  à  la  fois  certain  et  public, 
ce  qjaï  é^ait  jugé  avec  le  c&gniior  liait  le  représenté 
qui  n*aurait  plus  été  admis  à  renouveler»  plus 
tard,  le  procès  jugé  avec  son  représentant;  bien 
que  cependant  la  formule  ,  prise  à  la  lettre  , 
parût  ne  lier  que  le  cognilor,  et  non  le  repré- 
senté (2). 

Représentant  ainsi  la  partie  intéressée  dans  le 
sens  le  plus  étendu,  il  était  naturel  que  le  eogntïor 
ne  fût  tenu ,  à  ce  titre  «  h  aucune  caution  particu- 
lière (3)« 


(1)  Galus,  (7oinm,  IV,  $  83,  ajoate  d'autres  formules  aoa- 
logues  applicables  aux  aclioas  personnelles. 

(2)  Fajr,,  ci-après,  la  formule  de  la  ooadiuniialîàii. 
(8)Gaiu8,  Camm.  IV^  S  9ë  :  «  Proeumim^g  m  agat ,  talisdare 

cjahfitnr  m»  éomimÊon  mUm  kmHtmnmt  pvriciiluB  eaSna 
«est  ne  iternm  domimis  de  eadeœ  ré  eiperialiir,  Q^mà  pe- 
•riévliim  HOU  interfenit,  «t  par  «ofurform  «etnm  siL»  — 
Fox*  le  paragraphe  smvant^  IV.  Le  ca)^</or  du  dé* 
feudeur  ue  fbumiasaitla  eauiton  juékMmu  #9/1»/ «(ué  daue 
les  cas  oè  ledéfeudeiir  lui-même  aurait  été  obligé  de  la 
fourotr.  Cf.  Gaius,  Comm.  IV,  S  102. 
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Ut.  L^cmploî  d*UD  cognUor  modiBait  d*une  ma- 
nière très- remarquable  le  mécanisme  de  la  formule 
d'«filK»Q.  VmUniêa  élail  libellée  au  nom  du  i«pré<» 
•Mitéy  comme  si  celui-ci  eût  dû  plaider  en  per* 
soooe;  mais  la  eondamnation  était  formulée  au 
nom  du  représentant. —  Ainsi,  par  exemple,  si  le 
demandeur  Publius  Msevius  proposait  pour  cogni" 
tor  Lucius  Titiusi  la  formule  était  ainsi  rédifém  i  «  8l 
parbtN.  Negidium  PURLIO  M^EVIO  X  millia  dark 

OPORTERE,  JUDEX  iN.  Negidium  LUCIO  TITIO  X 
MlLLlA  CO^DëMNâ;  si  NON  PARET  ABSOLVE.  Si 

c'est  le  défendeur  N.  Negidius  qui  a  présenté  im 

cognitor,  Caius  Gornelius,  la  formule  sera  ainsi 

conçue  :  Si  paret  N.  NEGIDIUM  PUBLlO  M^EVIO 
X  MILLIA  DARE  OPORTERE  «  JDDfX  CAlUM  COBi\£- 
LIUM,  PUBUO  MiEVIO  CONDEIINA;  si  non  PARET  AB- 

SOLTE* — Enfin,  si  demandeur  et  défendeur  avaient 
également  présenté  chacun  un  cognitor,  Vintentio 
posait  en  ifuestioo  la  dette  de  I^.  I^egidius  envers 
P.  Mssvius;  .et  la  condamnation  autorisait  le  juge  à 
condamner  Caius  Comefùts  {cognitor  du  détendeur) 
envers  Lucius  Tilins  {cognitor  à\i  demandeur)  (I). 

Nonobstant  cette  forme  de  condamnation ,  par 
laquelle  le  représentant  semble  si  complètement 
suj»stitué  au  représenté  «  il  est  oertmn  que  Taction 


(1)  Gains ,  Camm.  IV,  $  86  et  87.  Goaune  daos  les  ao^ 
tioas  m  rem,  le  nom  du  défendeur  qe  figure  pas  dSAS  Tiii-» 

tentio,  il  eu  résulte  que  lorsque  dans  ces  actions  le  défea- 
deur  plaide  par  cognitor,  soq  iioin  (celui  du  défendeur) 
ue  figure  dans  aucuue  partie  delà  formule. 
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jttdwaii  ne  se  donnait  ni  au  cogntior  de  celui  qui 
avait  obtenu  la  condamnation,  ni  contre  le  cognitor 
du  condamné,  mais  bien  au  représeoté*  et  contre 
le  représenté  lui-même.  C^est  un  point  dont  les 
fragments  du  Vatican  ne  permettent  pas  de  douter  : 
«Co^jniiore  interveniente,  judicati  aclio  domino 
«  vei  in  domioum  datur.  Non  alias  enim  cognitor 
«  eiperietur,  vel  actioni  subjicietur,  quam  si  m  rem 
•  saam  cognitor  factns  sit»  (1).  Mais  on  peut  alors 
se  demander  quelle  utilité  il  y  avait  à  substituer 
dans  la  condamnation  le  nom  du  cognitor  k  celui 
du  représenté,  puisqu'il  ne  devait  être  hit  ulté- 
rieurement aucune  application  de  cette  substilu* 
tion. 

IV.  Quoique  la  rédaction  de  la  condamnation 
au  nom  du  copuior  fut  ukie  affaire  de  forme 
phit^  que  de  foud  ;  cependant  le  contrat  *  judt* 
ciaire  une  fois  formé  avec  le  cognitor  lite  contes-- 
/âr/â),  celui-ci  devenait  véritablement  dominas  fiU's. 
On  ne  cokiçoit  même  pas  oomment  il  aurait  été  pos- 
sible au  mandant  de  révoquer  un  tel  mandataire. 
Quand  cela  devenait  nécessaire ,  il  est  vraisem- 
blable qu'il  fallait  avoir  recours  à  la  translado  judi- 
cii,  dont  les  caractères  ont  été  examinés  dans  :  un 
des  livres  précédents  (S  207)  (2).   


(1)  Vatic.  Fnigm.,  S  317.— Cf.  L.  7,  G.  Tiieod.,  de  Cogmii,, 
.  et  Paul.,  L.  86,  ff.,  de  Sàlut,,  où  les  mots  iiiis  procamtor 

ont  été  évidemment  Bub»tiliiés  par  Tribonieu  au  mot  tù» 
gnitor. 

(2)  Cf.  Goustaatio.t  L.  22,  C,  r/c  Procurât, 
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s  369.  —  il.  Procuraiores  :  Ea  quoi  ils  differaieni  de*  Cognttoreit, 

Cicéron  nous  apprend  que,  de  son  temps,  on 
ne  connaissait  d  autres  représentanis  judiciaires 
que  les  cognf tores  .*«AUeri  nemo  potest  litem  oon* 
«testari,  nisi  qui  cognitor  esl  foclos  »  (1).  Mais  les 
conditions  à  remplir,  pour  eonstituer  un  cognttor, 
étaient  gênantes,  souvent  impraticables  :  telle  fut 
sans  doute  la  cause  qui  fit  admettre ,  h  côté  de^ 
cogmiores,  d'antres  représentants  judiciaires  {prih 
cttralores) ,  dont  la  constitution  était  tout  k  la  fois 
plus  facile  et  toujours  possible. 

I.  Ën  effet,  a  la  différence  du  cognùor,  le  prO" 
atraior  pouvait  être  constitué  sans  aucune  parole 
solennelle,  hors  de  la  présence  de  Tadversaire  et 
du  magisirat.  On  nVxigeait  même  pas  de  celui 
qui  voulait  plaider  pour  autrui  en  qualité  de  pro- 
cureur, qu*il  justifiât  d*iui  mandat  de  la  partie 
au  nom  de  laquelle  il  se  présentait  (2).  Cepen- 
dant, comuïc  nous  le  verrons  bientôt,  on  ne  tarda 
pas  à  établir  une  grande  différence  entre  les  pro- 
cureurs, suivant  que  leur  mandat  était  certain  ou 
contestable. 

II.  Parune  conséquence  naturelle  de  Tincertitude 
qui  régnait  le  plus  souvent  sur  la  réalité  du  mandat 
du  proeuratar^  on  était  arrivé,  au  temps  de  Gaius, 

(1)  Cicero,  Pro  Ccrcina,  1 1  et  18.  —  Peut-être  même  au 
temps  de  l*oralenr  romain  n*étail-il  pas  toujours  permis 
aux  parties  de  se  Faire  représeuter,  luéiue  j^9iV\x\ïCogmlor. 
CF.  nd  fferenn».  II,  1 3. 

(2)  Gains,  Comm.  IV,  $  84. 
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à  cette  règle  générale  que  le  procureur  devait 
donner  caution  (^saiisdare)  que  le  maître  ratifie- 
rait {rem  ratam  dominnm  habùurum);  caution 
c|ui  n  était  pas  exigée  du  cognitor,  k  raison  même 
du  mode  de  sa  constitution  f  1\ 

Celte  caution  n'était  point  un  obstacle  direct  à 
cequela  personne  pour  laquelle  le  procureur  avait 
agi  recommençât  plus  tard  le  procès;  car  c'é^ 
tait  précisément  en  vue  de  cette  éventualité  et  du 
dommaj^fC  qui  devait  ch  résulter  pour  celui  qui 
avait  plaidé  contre  un  procureur ,  qu'était  exigée 
la  caution  deraio.  Mais,  comme  tout  mandant  est 
tenn  de  rendre  son  maiidataire  indemne  des  obli- 
{yatîons  que  celui-ci  a  pu  contracter  à  Toccasion 
du  mandat;  qu'ainsi,  en  cas  de  non  ratification, 
le  procureur  poursuivi  en  vertu  de  la  caution  fie 
rata ,  pouvait  k  son  tour  recourir  contre  son  man- 
dant par  l'action  mandali  contraria;  il  ne  devait 
jamais  arriver ,  en  pratique ,  que  celui  qui  avait 
donné  mandat  à  un  procureur,  refusât  de  se  sou- 
mettre à  la  chose  jug^ée  avec  ce  procureur.  Quand, 
au  contraire,  celui  qui  s'était  présenté  comme 
procureur  avait  a[];i  sans  mandat,  comme  negotio- 
rum  gestor;  celui  dont  l'afPaire  avait  été  ainsi  gé- 
rée pouvait  à  son  gré  recommencer  le  procès;  sauF 
à  Vautre  partie  h  se  faire  indemniser  par  le  pro- 
cureur, ou  ses  fidéjusseurs,  en  vci  tu  de  la  caution 
derato. 


(1)  Gaiu»,  Comm.  \\\  %  84  et  98.—^  La  camiou  de  mto 
yélail  en  {;éaéral  exigée  que  du  procfu  eur  du  dtinandeun 
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Au  sitrplu»,  pour  \eproeuiyttor  comtae  pour  le  eo- 
sinitor,  la  formule  d'action  était  conçue  de  manière 
«  ce  que  ïinienlio  fut  rédigée  au  nom  des  repré- 
sentés ,  et  la  condamnation  au  nom  des  repréaen* 
tants  (1  ).  Mais,  comme, h  la  dilVérenee  du eo^nêMr, 
le  procuraior  ne  s*identifiait  pas  avec  le  représen- 
tant «  la  présence  du  nom  du  procureur  dans  la 
condamnation  conduisait  k  ce  résultat  pratique 
très«imporiant ,  que  Taction  jadkmti  se  domiail, 
non  au  représenté  ou  contre  lui,  mais  au  procu- 
ceur  ou  contre  le  procureur  :  «  Interveniente  pro> 
«cnraCore,  judîcatS  actiof  ex  edicto  perpetvo, 
«  in  ipsum ,  non  domino  Tel  in  dominnm  oow» 
«petit»  (2). 

Ainsi,  en  résumé,  le cog^/ti/or s'identifiait  avec  le 
représenté*  à  ce  point  que  ce  qui  était  jugé  arec 
le  premier  était  réputé  jugé  avec  le  second;  au 
contraire,  le  procurator  ne  sMdentiiiait  pas  aussi 
complètement  avec  le  représenté,  qui  n'était  point 
lié,  directement  du  moins (3),  parla  chose  jugée 
avec  son  procureur.  Mais  «  sous  un  autre  rapport. 


QiMot  an  procureur  du  défsndeur,  alors  même  qu'il  ne 
pouvait  justifier  d'aucun  mandat  (  mgoiiorMm  gwtor),  il 
était  seulsmeot  tenu  ds  fournir  la  caution /w/iCAlam  «>/W. 
Gependaot  le  représentant  du  défendeur  pouvait  être  tenu 
de  fournir  la  caution  lie  rato,  lorsque  le  dùmitmM^  au  nom 
duquel  il  se  présentait,  pouvait  avoir  une  action  pour  atta* 
quer  le  jugemeni.  (Ulpian.,  L.  39,  S  5, 6,7,  îî*iée  Praeur.) 

(1)  Fox-  les  formules  dans  le  para^^raphe  précédent. 

(2)  Vatican.  Fragm.,  S  317  et  332. 

(3)  Car,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir  dans  le  texte ,  il  était 
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le  procumior  devenait  dommu  /<V<Vtout  aiusi  bien 
qoe  le  cof;nitor,  en  ce  sent  que«  [>ar  la  forme  don- 
née à  la  condemnatio  ^  la  litis  contestatio  faisait  du 
procès  du  représenté  l'affaire  propre  du  représen- 
tant. Sous  ce  point  de  vue,  on  peut  roéme  dire  que  le 
^^rocrir»<ors*appro  priait  le  procès  plus  encore  que 
le  cognifor  ;  car  celui-ci  ne  prenait  le  procès  à  son 
compte  que  pour  la  forme;  tandis  que  le procurcUor 
devenait  si  bien  dominas  litis  que  seul  il  était. ex-* 
posé  à  Taction  judicati,  et  que  seul  aussi  il  pouvait 
sVn  prévaloir  :  tel  était  du  moins  le  droit  primitif 
qui  fut  bien  modifié  par  la  suite,  ainsi  qu'on  va  le 
montrer. 

IV.  Ces  différences  entre  le  proeurafor  et  le 

cognitor  qui  paraissent  avoir  existé  dans  toufeleur 
plénitude»  au  temps  de  Gaius,  ne  tardèrent  pas  à 
s'affaiblir. 

Dès  le  temps  de  Papinien .  si  nous  en  croyons  le 

témoignage  des  fragments  du  Vatican,  on  aurait 
commencé  à  distinguer  entre  le  procureur  d'un 
absent  {proourator  ahsentis)^  et  celui  d*un  présent 
(  prociiratorprœseniis  ).  Le  premier  seul  demeurait 
soumis  à  la  nécessité  de  la  caution  de  rato,  le  se- 
cond en  était  dispensé,  comme  assimilé  à  un  co- 
gniior{cognitons  hco)  (t).  Cette  assimilation  fut» 


lié  indîreetemeat  par  l'actioa  mandati^onirariaj  toutes  les 
fois  qa*îl  y  avait  eu  mandat. 

(1)  PapiDiau. ,  lib.  H,  Bespons,  dans  les  Fatie,  Fragm., 
S  331  «t333. —  Bien  que  coostîtué  par  no  ma u dam  pré- 
sent, il  D*ëlait  poiot  c<i^itf/«r«  si  d'ailleurs  il  n'avait  pa«  été 
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probaUemenl  éteoduetpar  toalogietà  tous  le»  cas 
où  le  mandat  ne  pouTait  être  contesté.  C'est  &  ce 

titre,  sans  doute,  que  le  procureur  constitué  apud 
acta,  ou  dont  la  nomination  avait  été  notifiée  au 
défendeur  par  lettre  du  mandant ,  se  trouva  dis- 
pensé de  la  caution  deraêo  (  cogm'toHê  loco  )  (1). 
—  Cependant,  chose  remarquable,  rassioiilation 
du  procuraior  prœsentis  au  véritable  cognUor  n*exis- 
tait  que  relativement  à  la  caution  de  roto/  Quant 
à  la  caution  judicaium  solvi  à  fournir  par  le  dé- 
fendeur, c*élait  encore  le  procurator  qui  devait 
la  fournir  «  et  non  le  représenté  (  dominus)\  tan- 
dis que  le  contraire  avait  lieu  dans  le  cas  du  oa- 
gnitor.  —  On  continuait  aussi  à  considérer  l'action 
judieati  comme  devant  être  donnée  au  procurator, 
et  contre  lui  personnellement  (2).  Telle  était  au 


coDstilué.ea  termes  solennels  et  en  présence  de  l'adver-' 
saire. 

(1)  Fatic.  Fragin.,  SS  317  et  333.  —  Paul.,  Sentent.,  1 ,  3, 
J  I .  —  Modestio.,  L.  65,  ffr'.,  de  Procurât.  —  Ulpiao.,  L.  6,  7. 
—  Paul.,  L.  6,  ff.,  eod,  lit, —  Diocl.  et  Max.,  L.  unie^  de 
Satisdat.  —  Celte  caution  n  était  plus  nécessaire,  car  le 
mandat  étant  certain,  le  défendeur  contre  lequel  le  man- 
dant aurait  voulu  renouveler  le  procès  perdu  par  ton  pro- 
cureur, aurait  pu  aisément  se  défendre,  soit  par  l'eBception 
Mi,  soit  par  Texceptiou  reijuéieaim,  {  Ulpian»,  L.  Il,  g  7, 
ff.,  dê  Sweepî.  niJmdieaLf  L.  56,  ff.,  dê  Jadie,,  et  L.  27,  fF., 
de  Procurât,-^  Pa|nnian.,  L.  86«  ff.,  eod,  titJ^  Paul.,  L.  17, 
S  2,  (¥/,  de  Jurej.  —  PauU  L.  12,  et  Ulpian^  L.  2à,  dm 
Admi  fut.) 

(2)  Voy.  VaiieaK.  fragm. ,  $  317,  oà  il  est  évidemmenc 
question  d'un  procurator  prmsentie  ou  constitué  A^ictf  ««ta. 
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moins  la  règle  ;  car  Papinien  nous  apprend  que 
Taction  judioaîi  se  donnait  aussi  quelquefois , 

causa  cognita,  contre  celui  qui  avait  été  représenté 
par  un  procureur  :  c'était  une  action  judicati , 
utile.  U  est  évident,  au  reste,  qu'on  devait  ac- 
eorder  bien  plus  focileœent  encore  Texception  ni 

Judicaiœ  (1). 

Quant  à  la  caution  de  rato,  elle  ne  fut  donc  plus 
exigée  des  procuraSores  que  dans  le  eas  où  ils  ne 
pouvaient  jnsti^r  d*aucun  mandat,  parce  qu*on 

était  en  droit  de  les  considérer  comme  de  vérî- 
labies  negotiorum  gesiores.  Alors,  en  effet,  cette 
caution  n^avait  rien  que  de  juste;  car  celui  qui  vient, 
au  nom  d^autrei,  troubler  le  repos  d'un  citoyen,  ne 
peut  se  plaindre  qu'on  exige  de  lui  une  garantie 
que  le  procès  auquel  il  provoque  sera  accepté  par 
celui  au  nom  duquel  il  l'intente. — On  arriva  même 
.à  contester  au  simple  negotiorum  gesior  le  droit 
d'intenter  un  procès  au  nom  du  demandeur  (2)  ; 
mais  on  continua  à  autoriser  l'intervention  du  ne- 
gotiorum gesior,  dans  Tintérét  du  détendeur  :  on 


(1)  PaiMAÎan.,  Ub.  \\^  R^^toni,,  dans  les  Fqtic,  Fragm., 
S  331. 

(2)  .Uilian.,  L.  6,  g  12;  Uipian.,  L.  8,  pr.,  ff.,  IVêgot.geu: 
—  Paul.,  L.  6,  S  4,  ff.,  de  Ptmsc^  verb. —  Par  emceptîoD ,  on 
admettait  1«  negotiorum  gestor  k  plaider  comme  demao* 
deur,  quand  il  y  avait  antre  Ivi  et  le  représenté  des  rap* 
ports  personnela  oâ  de  copropriété»  (  Ulpian.,  L.  35,  pr.; 
idem,  L.  40,  S  4.  — Paul.,  L.  41,  ff.,  de  Procurai, —  Juliao^ 

S ttU.  ^ Ulplan.,  L.  8, pr.  —  Papio.,  L.  81,  $  6,  fF., 
l^'egoi*  geU,) 


s  370.  —  TonoM  rr  coamims.  4S3 
Mnçoit  en  effet  que  eelui  qui  se  présente  pour  dé  - 

fendre  est  toujours  plus  digne  de  faveur  que  celui 
qui  vient  soulever,  sans  mandat,  un  procès  que  le 
Téritable  intéressé  n*eiil  peut  être  jamais  songé  à 
intenter. 

s  370.  —  Ul.  Tuteurs  et  curateurs. 

Pour  les  prooès,  eocnnie  pour  les  antres  affiairet, 

le  tuteur  (1)  avait  en  général  le  choix  entre  deux 
manières  de  procéder  :  il  pouvait,  ou  agir  par  lui^ 
même  en  laissant  de  côté  le  pupille  (eeqne  nous  ap* 
pellerions  chei  nous  repFéâenêet  h  pup^U)^  ou  bien 
faire  Mre  les  aetes  par  le  pupille  en  personne, 
en  V autorisant  (2).  —  Ce  dernier  procédé  avait  le 
grand  avantage  de  simplifier  les  rapports  entre 
le  pupille,  son  tuteur  et  les  tiers,  puisque  tout 
était  fait  alors  directement  par  le  pupille ,  comme 
par  une  personne  capable  :  mais  cette  marche 
était  souvent  impraticable,  notamment  lorsque  le 
pupille  était  absent  ou  encore  infans,  —  Lors  done 
que  le  tuteur  ne  pouvait  ou  ne  voulait  pas  faire 
figurer  dans  le  procès  le  pupille  en  personne,  il  y 
avait  lieu,  de  «a  part,  à  représenter  le  pupille  :  il 


(1)  Pour  tioiplifier  TespotiiîaQ,  ou  ne  parle  iei  qua  des 
tuteurs}  mais  tout  ce  qui  est  dit  daos  ce  paragraphe  est 
égalesaeot  applicable  aux  curateurs,  eu  tenant  compte 
toutefrâs  de  la  différence  que  les  Ronaatot  mattaieot  entre 
VuiÊCtoritAt  Morumei  le  commmus  emrmtamn, 

(2)  Ulpian.,  h.  1,$S  2, 3,  4,  et  L.  2,  ff^  dé  jt^mimttr.  (ni. 
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faut  dire  ominteiiant  lei  formes  et  les  effets  de 
cette  représentation. 

Les  tuteurs  et  curateurs,  plaidant  pour  les  per- 
sonnes qu^ils  étaient  chargés  de  défendre,  furent 
naturellement  assimilés  à  des  prœuraiorêi  plutôt 
qu  à  des  cognitores  ;  Car  ils  ne  présentaient  pas  la 
double  condition  qui  distinguait  le  cognitor,  à  sa- 
voir la  constitution  en  termes  solennels  et  en  pré- 
sence de  radYcrsaire.  fin  conséquence ,  de  même 
que  les  prùimatorês,  les  tuteurs  et  eurateurs 
étaient  obligés  de  fournir  à  Tadversaîre  la  caution 
de  rato^  ce  qui  suppose  bien  que  la  chose  jugée 
avec  eux  n'était  pas  considérée  comme  liant  direo- 
tement  les  pupilles  (1).  —  Dès  le  temps  de  Gains, 
on  s'était  déjà  relâché  de  la  rigueur  de  ces  prin- 
cipes, et  on  faisait  quelquefois  remise  aux  tuteurs 
çt  curateurs  de  l'obligation  de  fournir  la  caution 
de  rato  (2).  Au  temps  d'DIpien ,  on  en  était  arrivé 
à  considérer  le  pupille  comme  lié  par  la  chose 


(1)  Le  pupille  aurait  donc  \n\  recommencer  le  procès 
perdu  par  son  luleur,  saut  recours  de  l'adversaire  contre 
le  tuteur,  en  vertu  de  la  caution  de  ralo.  Mais  quaod  le 
tutéiir  avait  soatenu  le  procès  aveé  la  diligence  conve- 
nable, il  troqvait  dans  Taction  tutelœ  contraria  un  moyen 
de  se  Faire  indemniser  des  coodamnations  auxquelles  L'ex- 
positt  le  défaut  de  ratification  du  pupille.  Ainsi  donc,  et 
toujours  dans  l'hypothèse  d'un  procès  eonvenablement 
conduit  par  le  tuteur,  le  défaut  de  rattficaiion  4n  pupille 

'  était  peu  à  Redouter. 

(2)  Gains,  Cômm.  IV,  $  90  :  «Aliquando  illis  salîsdatîo 
reiniltitur.» 
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jugée  avec  son  tuteur ,  ce  qui  rendait  sans  objet 
la  eaution  de  raio  (1  ).  Oo  ne  trouve  donc  plus.  dans, 
le  Digeste  cette  caution  exigée  des  tuteurs  ou  cu- 
rateurs ,  que  dans  le  cas  où  il  n'était  pas  certain 
que  le  tuteur  ou  le  curateur,  qui  se  présentait  pour 
plaider,  eût  réeHement  radministration  (2). 

SECTION  III. 


$  371  —  C«ractèi*tt$  de  la  r«pl*é»e^UljLu;l. judiciaire  soiuJu«tinten. 

On  a  vu  dans  les  paragraphes  précédents  com- 
ment, dès  le  temps  de  Papinien  et  de  Paul,  les 
différences/ autrefois  si  tranchées  entre  le  cognitor 

et  le  prociirator,  tendaient  déjà  à  s'etfacer;'et  com- 
ment, en  définitive,  pourvu  que  le  mandai  fût 
certain ,  le  proearator  se  trouvait,  à  de  légères  dif-. 


(1)  Ulpian.,  L.  23,  fF.,  de  Adm.  tut.  et  curât.  ;«VulffO  ob- 
«servatur  ne  tutor  caveat  ralam  rem  pupillum  halnlnrum;- 
«QUIA  REM  IN  JUDiOlUM  deducit...» — Cf.  Paiil.,L.  22,  ff.,  eod. 
tit.  —  11  en  résultait  cette  autre  conséquence  que  l'action 
judicali  se  donnait  au  pupille  ou  contre  lui.  (Papin.,  L.  uU., 
Si  qu'ts  caiit.  —  Ulpian.,  L.  2,  pr.,  de  Adm.  tut.  —  Papinian., 
L.  ô,  6,  etScœvola,  L.  l^Quandoexfact,  Ulpian., L.  4, 
$  ijf.,  de  Bejudic.) 

(2)  Ulpiaa.,  d,  L.  23,  ff.,  de  Jdmin,  tut, — Grordian.,  L.  13, 
G.,  eod,  <f>.  , 


4S0  ur.  IV,  CH.  t.  —  ncpRéwNnirrs  ioDiOAiRGs. 
férences  près,  traité  comme  le  cognilor.  Il  n'est 
donc  pas  étoon&nt  que  Justinien ,  suivant  son  sys- 
tème ordiaaire*  ait  achevé  de  fondre  en  une  insti* 
tution  unique  deux  institutions  que  le  temps  avait 
déjà  si  fort  rapprochées.  A  cet  égard ,  le  seul  re- 
proche qu'on  puisse  faire  à  Tribonien ,  est  d'avoir 
reproduit  dans  le  Digeste  bien  des  textes  relatifs 
aux  ancien»  eogniiores,  en  se  bornant  à  remplacer  ce 
mot  par  celui  de procuratores j  ce  qui  a  été  pour  les 
interprètes  une  source  de  difficultés,,  jusqu'au  mo- 
ment où  la  découverte  de  Gaius  et  des  fragments  du 
Vatican  est  enfin  venue  donner  le  mot  d'énigmes 
qui  paraissaient  inexplicables. 

La  législation  de  Justinien  sur  la  représentation 
judiciaire  n'est  en  général  que  la  reproduction 
des  principes  qui  avaient  fini  par  prévaloir  au  su^ 
jet  des  procuratores.  Il  faut  cependant  signaler  ici 
quelques  innovations  dignes  d'attention. 

1.  On  a  vu  que  la  jurisprudence  classique  ad- 
mettait sans  difficulté  à  plaider  pour  autrui ,  celui- 
là  même  qui,  ne  pouvant  justiner  d'aucun  mandat, 
se  présentait  comme  ne^otiorum  gestor.  Une 

constitution  de  Gratien ,  Valentinien  et  Théodose 
voulut  que  les  pouvoir»  de  celui  qui  se  présentait 
comme  procurator  fussent  examinés  dès  le  com- 
mencement du  litige,  et  déclara  nulle  toute  in- 
stance engagée  avec  un  falsui procuriaiar{i). G*était 
là ,  comme  on  voit»  une  grave  Innovation ,  qui  sup- 


(1)  Gra^,  Valeot.  et  Theod.,  L.  24,  G»,  de  Procurât. 
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primait  de  fait  toute  représentation  judiciaire 
par  nefroiioiwn  gestor;  mais  il  est  douteux  que  oetu 
consiitution  doire  éire  prise  à  la  lettre  :  car  si»  h 
partir  de  ces  Empereurs t  la  représentation  judi* 
ciaire  n'eût  plus  admis  que  de  veri  procuratores, 
quel  sens  présenteraient,  dans  la  compilation  de 
Jttstini«i»  les  textes  si  nombreux  où  Ton  distingué 
entre  le  venu  proouralùr  à  mandat  incontesté  et  le 
procura tor  dont  le  mandat  est  douteux? 

IL  Une  autre  innovation  qui  aurait  encore  plus 
d'importance,  comme  se  rapprochant  de  notre 

droit  moderne,  se  trouve  indiquée  dans  une 
constitution  de  Zénon  où  il  est  question  de  1  eta- 
tablissement,  dans  les  divers  tribunaux,  de proeu* 
rôun  pubiioi;mms  les  détails  relatif  à  cette  insti- 
tution manquent  complètement ,  et  le  texte  même 
de  la  loi  n  a  été  rétabli  qu'avec  le  secours  des 
basiliques  (1). 


S  372. —  Coup  d'œil  sur  la  représentation  judiciaire  dann  le  droit 
moderne,  et  notamment  de  la  maxime  ;  iVa/  €n  France  ne 
plaide  par  procureur,  excepté  le  Roi, 


On  a  TU  dans  quel  sms  les  BomainsentendaieBl 

ces  mots  plaider  par  procureur;  et  comment  le  re- 
présentant, faisant  en  quelque  sorte  du  procès 
d autrui  sa  propre  affaire»  obtenait  ou  subissait 


(1)  Zeno,  L.  27,  C,  de  Prœurut*  —  Cf.  Cujac,  ObtetpaU 

xm,5. 
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la  condamnation»  en  son  nom  personnel  (  SS 
et  269). 

I.  Nous  n*aTons  point  en  France  de  représentation 

pareille,  du  moins  pour  les  particuliers  {voy.  n°  II); 
mais  notre  organisation  judiciaire  présente  cette 
particularité  remarquable  (1),  que,  devant  nos  tri- 
bunaux ctTÎIs  de  première  instance  et  dérant  nos 
cours  d'appel ,  nul  particulier  n'est  admis  à  plaider 
en  personne  :  tous  sont  tenus  de  se  faire  représen- 
ter par  des  pfceitreurs  officiels ,  institués  ad  hoc 
par  le  gouvernement. 

Cette  institution  est  fort  ancienne;  car  il  en  est  fait 
mentiop  comme  d'une  chose  déjà  établie  dans  des 
lettre^  patentes  du  roi  Philippe  VI,  du  mais  de  fé- 
vrier 1927.  Il  appartenait  en  général  aux  cours  et 
tribunaux  de  déterminer  le  nombre  des  procu- 
reurs (2) ,  qui  finirent  par  èlre  établis  partout  en 
titre  d*oface(3). 

Les  offices  de  procureurs  tombèrent  devant  la 
loi  du  20  janvier -20  mars  1791  ;  mais  le  principe 


(1)  Ce  court  rapprochement  eatre  les  deux  légîslatioos 
net'adrette  pas  aux  lecteurs  français,  à  qui  il  n'appren- 
drait rien  :  comme  tant  d'autres  allusions  ^  nôtre  organi- 
sation judiciaire,  jetées  çà  el  là  dans  le  cours  de  cet  ou- 
vrage, il  a  été  rais  pour  satisfaire  au  désir  de  plusieurs 
amis  étrangers,  curieux  d'apprendre  quelque  chose  de  nos 
institutions. 

(2)  Lettres  de  Charles  V,  du  10  juillet  1378;  de  Char- 
les Vi,  du  19  novembre  1393  et  du  13  novembre  1403;  Or- 
doon.  de  Louis  Xli  de  1498. 

(3)  Éditdemars  168fik 
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de  la  nécessité  de  la  représentation  judiciaire  fui 
conservé:  seulenoent  aux  procureurs,  en  Utrm 
doffiee,  la  loi  substitua  ^  sous  la  oom  nouveau 
^avouéi,  des  représentants  officiels  ayant  plus 
exclusivement  le  caractère  d*officiers  publics.  Les 
avoués  (  et  avec  eux  lobiigation  pour  les  plaideurs 
de  se  foire  représenter  en  justice  )  hirent  à  levr 
tour  supprimés  par  la  loi  du  8  bnraiaire  an  II, 
puis  rétablis  détiniliveaient  par  la  loi  du  27  ven- 
tôse an  Vlll. 

On  n*a  point  à  juger  ici  du  mérite  de  cette  In- 
stitution :  au  point  de  vue  où  nous  nous  plaçons, 
il  suffit  de  faire  remarquer  que  les  Romains 
n'avaient  rien  de  semblable.  —  Comme  le  pra- 
curator  du  dernier  état  du  droit  romain,  notre 
avoué  est  daminus  NH»,  en  ce  sens  que  les  conclu- 
sions qu'il  prend  au  nom  des  parties  sont  réputées 
émanées  des  parties  elles-mêmes.  Mais,  dVdleurs, 
l'avoué  diffère  essentiellement  du  procuraior  ro- 
main, en  ce  qu'il  ne  se  rend  jamais  propre  la 
cause  des  parties  :  aussi  la  condamnation  n'est- 
elle  jamais  prononcée  contre  lui  ni  à  son  profit  (1). 
—  U  en  diffère  encore  en  ce  qu*il  agit  toujours 


(I)  Sauf  ea  ce  qui  concerne  ce  que  nous  appelons  la 
stracthn  des  dépens  (Cod,  de  proc,  art.  133),  objet  d'ailleurs 
accessoire  qui  n'altère  nullement  la  vérité  du  principe 
énoDce.  Kn  autorisant  l'avoué  du  vainqueur  à  requérir,  ea 
son  nom  personael,  condamnation  contre  le  plaideur  per- 
dant ,  à  raison  des  frais  dont  cet  aTOtté  a  fait  l'avance,  la 
loi  n*a  fait  qu'opérer  de  plein  droit  une  cession  d'actwn  qaè 
la  partie  victorieuse  n'aarsit  pu  éqoiftsbleaieot  refauer  de 
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arec  un  caractère  public;  tandis  que  le  procurator 
romain  était  une  personne  purement  privée  (1). — 
Ëafia,  remploi  d'un  procurator  était  en  général 
pour  les  Roioains  une  simple  faculté;  tandis  que 
la  représentation  par  avoués  est  obligatoire  pour 
tous  les  particuliers  :  le  Roi  seul  en  France  est  dis- 
pensé de  la  représentation  par  avoués,  parce  qu*il 
a  des  représentants  judiciaires  naturels  dans  les 
fonctionnaires  dti  ministère  public  (  procureurs  du 
Roi)  (2). 

consentir  au  profit  de  son  mandataire.  Celle  distraclioa 
des  dépens  au  proHt  de  l'avoué  peut  encore  s'expliquer 
comme  une  application  du  principe  général  qui  accorde 
privilège  à  celui  qui  a  fait  des  frais  pour  la  cOBservatioa 
de  la  chose.  (God.  civ.,  art.  2102,  3°.) 

(1)  Oa  oe  peut,  eo  effet,  faire  estrer  en  ligne  de  compte 
les  procureurs  publics  dont  il  est  question  dans  la  consli- 
ttttion  de  l'empereur  Zénon.  (  f^ojr,  la  fia  du  paragraphe 
précédent.) 

(S)  Rido  li'empéehe,  au  surplua,  le  Roi  d'employer  dont 
ses  prœès  le  mimstère  soit  d'un  avoués  sok  d*«m  aTocat* 
I^art  de  la  ditcassion,  au  eoateîl  d*Étst,  de  l'art.  69  du 
Cod.  de  procéd.,  oo  fit  observer  qu'il  pourrait  arriver  que 
le  souverain  désirât  être  dépendu  par  un  avocat;  le  rap- 
porteur répondit  que  l'art.  69, 4^  ne  eoncemait  que  Tassi* 
tînauon.  — Dai  )rès  la  loi  dn  8  novembre  1614,  les  aetious 
judiciaires  du  chef  de  l'État  soat  eiercées  par  et  contre  un 
^fimtiant^  commis  par  1^  ministre  de  la  maison  du  roi  : 
©est  à  cet  intendant  que  les  assignations  sont  sijîulBées 
*n  Ja  personne  des  procureurs  du  roi. —  D'après  la  loi  du 
2  mars  1832,  le  éotwiine  privé  el  la  dotation,  de  la  couronne 
sont  représentés  par  des  intendants  particuliers.  Les  ac- 
*ïons  judiciaires  SO»t  suivies  contre  les  intendants  ou  à 
'<-*ur  rei|u^|^  ^  ^^^mme  elles  le  seraient  s'il  s'agissait  de  sim> 
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IL  En  présence  d*un  tel  état  de  choses  on  se 
demande  naturellement  quel  peut  être  le  teot  de 
cette  maxime  :  JKVh  EN  FRANCE  Ni  peut  PLAiMft 
PAR  PROCUREUR,  EXCEPTÉ  LE  ROI;  maxime  si  sou- 
vent proclamée  au  palais,  et  dont  les  praticiens 
ont  voulu  tirer  de  si  étranges  conséquences. 

Prise  à  la  lettre,  elle  serait  précisément  le  contre- 
pied  de  la  vérité,  puisqu'il  est  certain,  an  rebours 
de  la  maxime,  que  nui  en  France  ne  peut  plaider 
sans  procureur ,  eesi-à-dire  sans  avoué;  que  le  Roi 
seul  n*est  pas  tenu  d'employer  le  ministère  de  cea 
officiers  pUMics,  parce  ip/il  a  pour  représentants 
les  fonctionnaires  du  ministère  public. 

Quelques  praticiens  avaient  cru  pouvoir  tirer  de 
la  masimc  cette  conséquence  qUe  nlil  acte  judiciaire 
ne  peut  être  libellé  au  nom  d*ttn  mandataire  ;  qu*il 
faut  toujours  que  le  nora  de  la  partie  intéressée 
figure  sur  le  premier  plan,  ils  regardaient  donc 
comme  nulle  une  assignation  ainsi  conçue  :  Â  ht 
requête  de  Mœmts  agissant  comme  proeareur  de 
Titius;  suivant  ei^x,  il  aurait  fallu  dire  :  À  /a requête 
de  Titius,  poursuite  de  Mœvius  son  mandataire.  Un 
tel  non-sens  ne  mérite  pas  une  réfutation  :  noua 
ne  vivons  plus  sous  la  procédure  des  actions  de  la 
loi  pour  que  la  validité  d'actes  sérieux  puisse  dé- 


ples  particuliers;  ils  doivent  constituer  avoué.  —  Plusieurs 
Arrêts  ont  décidé  que  le  ministère  des  avoués  était  ea  gé- 
néral facultatif  i^om  VÈtat,  (  Bourges,  7  février  1828  ;  Poi- 
tiers,  5  février  1829;  Colmar,  12  Mars  18dl;  Nancy,  » 
mars  1831.) 
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pendre  d'un  certain  arrangement  des  mois,  quand 
d'ailleurs  le  sens  est  le  même.  11  est  au  reste  par 
trop  incontestable  que  nous  pouvons  conHer  no« 
procès  «  comme  nos  aiitres  affaires,  à  des  manda- 
taires privés;  sauf  h  ceuxMsi  h  employer  le  minis- 
tère des  avoués  comme  nous  le  ferions  nous-, 
mêmes  (1). 

Le  prince  des  jurisconsultes  modernes  entendait 
la  maxime  en  ce  sens  que  «  en  France,  nul  ne  peut, 

sans  jus/ i fier  d'un  mandat  earprès ,  intenter  une  ac*? 
tion  w  nom  d*autrui  (2).  Mais  cette  proposition  , 
dont  la  vérité  est  certaine ,  ne  donne  un  sens  qu'à 
la  moitié  de  la  maxime;  elle  n'explique  nullement 
rexception  faite  au  profit  du  Roi. 

La  maxime,  prise  dans  son  ensemble,  nous  parai  ( 
pouvoir  être  expliquée  comme  uii  souvenir  de  droit 
romain  combiné  avec  une  règl^  d'étiquette  monar- 
chique.— On  se  souvient  que  l'ancien  procuraior  ro^ 
main  prenait  tellement  la  place  du  représenté  que 
l9iC(mdiimnaiion  était  prononcée  au  profit  ou  contre 
le  procureur  personnefiement ;  on  se  sov^vient  aussi 
que  cette  règle  avait  fini  par  être  remplacée  parla 
rè^le  contraire  :  supprimée  directement  pour  les 
procureurs  à  mandat  certain,  elle  le  fut  iodirectc- 
ment  pour  tous  les  autres  procureurs,  par  suite  du 


(1)  BoDceone,  Théorie  ée  la  procédure,  II,  page  129. 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit,  v°  prescription ,  S  5. —  11 
indique  un  second  sens  qui  rentre  dans  celui  que  nous 
avons  critiqué  plus  haut,  comme  n'ayant  pu  tomber  que 
dans  la  téte  de  quelques  praticiens. 
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principe  nottveau  qui  ne  permit  plut  qu'une  action 

pût  être  inleniée  par  negoiïorum  f^estor.On  était  ainsi 
arrivé  à  ce  principe  queltLCondamnaiion  doUioujourt 
être  prononcée  au  pnfii  eu  contre  ia  jmrtie  intére$9ée^ 
jamais  contre  son  procureur,  principe  qui,  comme 
tant  d'autres,  survécut  dans  les  provinces  d'Occi- 
dent à  la  chute  de  ia  puissance  romaiQe.  —  Voici 
maintenant  «  selon  toute  vraisemblance,  comment 
fiit  introduite  Texception  en  laveur  delà  personne 
royale.  Les  jurisconsultes,  soutiens  constants  de 
l'autorité  royale  contre  le  pouvoir  féodal,  ayant 
fait  prévaloir  la  règle  que  ioutês  ics  jusUcet  éma-^ 
naieni  du  roi,  il  eût  été  tout  à  la  fois  peu  rationnel 
et  contiaire  aux  bienséances  monarchiques  que 
des  juges,  rendant  la  justice  au  nom  du  Roi,  con- 
damnassent le  Roi  lui-même.  On  fut  ainsi  conduit 
à  écarter  toujours  du  débat  la  personne  royale ,  de 
façon  à  ce  que  la  condamnation  ne  fût  jamais  pro- 
noncée contre  la  personne  même  du  Roi,  mais  bien 
contre  celle  d*un  procureur  (1).  Telles  sont,  à  notre 
avis,  l'origine  et  Texplication  historique  d*uiie 
maxime  qui  serait  plus  claire  si  on  la  traduisait 
ainsi  :  Chacun,  en  France,  doit  être  condamné  en 
personne,  excepté  le  Roi,  qui  ne  peut  être  condamné 


(1)  Des  ndsoot  d'étiquette  «nalogaes  avaient  porté  le 
roi  Henri  II  à  demander  au  parlement  de  Paris  que  la  reine 
pût,  comme  le  roi,  plaider  par  procureur.  (  1®**  juin  1549.) 
—  Cest  aussi  le  cas  de  rap^jeler  (jue  Jusliuien  Toulail  que 
les  personnes  d'un  rang  élevé  ne  pusseul  plaider  que  par 
procureurs. 
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qmen  la  jtenomn»  de  son  ppocur$ur^  fintendoe  aipti , 

la  maxime  a  reçu  une  autorité  et  une  eitension 
nouvelles  des  constitutions  modernes  qui  ^  à  côté 
d*un  ftor  ÎDviolable  et  irresponsable,  oot  établi  des 
mioittres  responsables. 

Notre  Gode  de  procédure  contient  une  applica- 
tion du  principe  dans  le  n*^  4  de  larticle  69. 


CHAPITRE  DEUXIÈME. 

DES  AVOCATS. 


$  373'  —  t)es  avocais  au  temp»  de  la  République. 

1.  Sous  une  forme  de  gouv^rnemenl  et  avec  une 
organisation  judiciaire  qui  appelaient  tous  les  ci- 
toyens à  prendre  part  à  la  confection  et  à  Vappli- 
cation  des  lois,  la  science  du  droit  et  Tart oratoire 
étaient  des  conditions  indispensables  à  quiconque 
voulait  jouer  un  r6le  dans  la  vie  publique.  L'ab- 
sence de  toute  institution  analogue  à  notre  minis- 
tère public  fournissait  aussi  fréquemment  aux 
hommes  du  barreau  l'honneur  périlleux  de  mon- 
trer le  plus  noble  caractère,  en  prenant  en  main 
la  cause  des  opprimés-contre  de  puissants  oppres- 
seurs. Soit  qu*il  accuse  Verrès  au  nom  de  la  Sicile 
entière,  soit  qu'il  défende  le  roi  Déjota  rus  contre 
une  accusation  dans  laquelle  Taccusé  joue  son 
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royamne  et  sa  vie,  Cioéron  nous  donne  des  fWFeuyes 

immortelles  du  degré  d'importance  que  devaient 
acquérir  les  hommes  auxquels  étaient  congés  de  si 
(prands  inléréts.  Aussi,  tant  cpie  le  fouvememni 
de  Rome  oonserra  sa  forme  réjNiblieaine,  les  fonc- 
tions d^avocat  ne  constituèrent  pas  une  profession 
particulière  ;  elles  étaient  exercées  par  les  hommes 
les  plus  distingués*  comme  moyen  d*aoquérir  de  la 
considération,  de  Tinflaence,  et  d'arriver  ainsi,  par 
Téclatdu  talent,  aux  premières  dignités  de  l'État  (I). 

11.  Dans  les  procès  civils,  les  avocats  étaient 
souvent  appelés  (  advocaii  )  devant  le  magistrat  (  in 
jure\  soit  pour  y  aider  les  parties  de  leurs  conseils 
sur  les  points  de  droit  si  délicats  que  soulevait 
fréquemment  la  question  de  savoir  quelle  action 
devait  être  accordée  au  demandeiu*,  ou  quelle  ex« 
oeption  devait  protéger  le  plus  efficacement  le  dé* 
fendeur;  soit  pour  y  développer,  dans  un  déhat 
oral,  les  conclusions  des  parties  (postulare)  (2). 


(1)  ^  qui  a  été  dît  au  s  64,  tome  t*',  page  el 
tome II,  page  1,  note  I. 

(2)  I/assistance  d'on  «soaseU  versé  dans  la  coaoaissaoce 
du  droit  était  surtout  nécessaire  pour  la  procédure  des 
actions  de  la  loi.  (f^oj.  §  137).  Dans  son  plaidoyer  pour 
Murena,  cité  au  §  149,  Cicéron  a  fait  du  rôle  du  juriscon- 
sulte uae  caricature  fort  spirituelle;  niais  il  ue  Faut  pas 
oublier  que  l'orateur  avait  intérêt  à  tourner  en  ridicule 
des  formes  de  procédure  que  son  client  n'avait  point  ob- 
servées. Dans  d'autres  passages,  et  notamment  dans  ceux 
qui  ont  été  rapp(^rlés  ou  cités  au  S  200,  lomc  l**"  paj^e  469, 
Cicéron  parle  en  termes  bien  différents  des  questions  qui 
s'agitaient  in  jure. 
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Ils  allaient  eDâuite  plaider  devant  le  juge  {in  jmiieio) 
les  questions,  principalement  de  fait,  à  la  vérifi- 
cation desquelles  la  formule  avait  subordonné  la 
condamnation  ou  Tabsolution  du  défendeur  (or^r^ 
III  judicio  y  Ces  deux  parties  des  fondions  d'avocat 
pouvaient  évidemment  être  remplies  par  la  même 
personne:  mais  naturellement  on  devait  appeler />i 
jure  ceux  qui  étaient  connus  pour  être  plus  juris* 
consultes  qu'orateurs  »  et  »  au  contraire  9  laire  plai- 
der lit  judich  ceux  qui  étaient  plus  orateurs  que 
jurisconsultes  :  les  pr  emiers  portaient  plus  spécia- 
lement le  nom  à! avocats ,  les  seconds  celui  d'oro' 

UOiTS  (1). 

IIL  Devant  le  magistrat,  comme  devant  le  juge, 
les  avocats  étaient  les  conseils  et  les  interprètes 
des  parties,  mais  non  leurs  représentants  ou  procu- 
reurs :  caractère  qui  s'est  conservé  jusqu'à  ce  jour. 

IV.  Tout  citoyen  avait  évidemment  le  droit , 
sinon  le  talent,  de  remplir  un  rôle  qui  n'était 
qu'un  simple  office  d'amitié  ou  de  patronage. 
L'Ëdit  prétorien  avait  toutefois  interdit  la  postu- 
lation pour  autrui  à  certaines  personnes,  les  fem- 
mes, les  mineurs,  les  infâmes  (2).  Quant  à  ceux 
qui  ne  pouvaient  postuler  pour  eux-mêmes,  le|ma* 


(1)  P^eudo-Ascooius,  înjCiceron.dmn.^  A  :  «Aut  patroiius 
dicitur,  si  orator  est,  aut  advoealus,  si  aut  jus  suggerit 
aut  praeseotiam  suam  accommodât  amico.  »  —  Cicero,/>/-o 
CUeniio,  40;  de  OraL,  I,  37;  de  Inveniione,  1^20. — Cf. 
Aurel.  Vict.,  ^érs  rhet,,  25. 

(2)  ^ojr,  ao  Digeste  le  tUre  de  PoainUndo, 
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gistrat  lear  désignait  ub  aTOèat(l).  Dana  la  suite  il 

en  fut  aussi  accordé  à  tous  ceux  qui  n'en  avaient 
pas  pu  trouver  (2). 

V.  Daos  les  premiers  siècles,  la  science  du 
droit  étant  un  monopole  pour  les  faunilles  patri- 
ciennes (3) ,  les  fonctions  d*avocat  ne  pouvaient 
guère  être  exercées  que  par  de  riches  patriciens 
qui  trouvaient  dans  une  clientèle  nombreuse  et 
dévouée  la  seule  récompense  qu'ils  pusseot  dési- 
rer pour  leur  travail.  A  cette  époque  donc ,  toute 
idée  de  salaire  aurait  paru  incompatible  avec  les 
devoirs  de  bons  offices  réciproques  qui  unissaient 
le  patron  à  ses  clients.  Plus  tard ,  les  nobles  abu- 
sèrent de  la  nécessité  où  te  trouvaient  les  plébéiens 
de  recourir  à  leur  ministère,  pour  commettre,  en- 
vers leurs  clients,  d  odieuses  exactions.  Telle  fut, 
d'après  lenseinble  des  documents  historiques, 
Toccasion  de  la  loi  Gincia,  plébiscite  de  Tan  de 
Rome  550,  qui  défendit  aux  patrons  de  recevoir 
aucun  présent  de  leurs  clients  :  «Quid  legera  Gin- 
«  ciam  excita  vit  (  disait  Caton  )  nisi  quia  vectigalis 


(1-2)  Ulpian.,  L.  1,  S  4»  ^«  Pottidmdû,  et  L.  9,  $  S, 
ff. ,  rf«  Offic.  proeoHS, 

(3)  Fo/-.  ei-destns,  S  41  « — Ceci  n'est  point  en  eootradio- 
tion  avec  ce  qaiettditaa  eommencemeot  de  ce  paragraphe 
que  la  science  du  droit  était  indispensable  à  tous  les  ci- 
toyens. En  effet,  dans  les  premiers  siècles,  la  véritable  na- 
tion romaine  se  composait  des  patriciens  (populnx);  les  plé- 
béiens (plebs)  ne  devinrent  véritablement  ciioyens  dans 
toute  l'étendue  de  ce  mot  que  vers  le  milieu  du     siècle , 
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«jam  et  ttipcndiarift  plelM  este  senatoi  ccepe- 

«rat»  (1).  Comme  toutes  les  lois  qui  ont  la  préten- 
tion d  imposer  aux  hommes  des  vertus  d'un  autre 
âge ,  la  loi  Cineia  fut  presque  coDstamment  éludée» 
ainsi  que  le  prooTent  les  nombreuses  ordonnances 
qui  furent  rendues  par  la  ^uite  pour  en  mainte» 
nir  rexécution  (2). 

Les  choses  changèrent  dès  le  commencement 
de  Tempire. 

S  374.  —  D««  avocats  sous  les  empereurs  (3). 

1«  La  consultation  et  la  plaidoirie  furent  sans 
doute  encore  eiercées  par  des  cho^fens  du  premier 

rang,  comme  moyen  de  considération  et  comme 
préparation  aux  fonctions  publiques  ;  mais  elles 
tendirent  chaque  jocir  davantage  à  devenir  une 
véritable  profession  dans  laquelle  il  n*était  plus 
défendu  de  chercher  d'honorables  moyens  d'exi- 
stence. 

Le  cbai^eœent  de  la  forme  politique  dut  natu- 
rellement nuire  beaucoup  au  développement  de 

l'éloquence  judiciaire,  et  diminuer  rimportance 
des  orateurs  proprement  dits;  mais  la  sctence  du 


(1)  Tacite,  dnnnt.,  XI,  fi;  XV,  2D.-^rit.  Liv.  XXIV,  4, 
et  XXXIX,  12  et  20 — Cktwo^de  OmL,  11^  71. 

(2)  f^ox»  le  paragraphe  suivant,  o.  V. 

(3)  lU  furent  appelée  à  peu  prèê  iadifferemment  adt  o* 
eaii,patroni,  eamiidiei,  togati;  od  joigaait  souvent  à  leurs 
noms  répithète  honorifique  de  disertissimi 
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droit  et  la  position  des  jurisconsultes  acquirent 
pendant  les  deux  premiers  siècles  de  Tempire ,  un 
éclat  inoui  que  jattifiail  d'ailleurs  l'iDCODlestaMe 
supériorité  des  jurisconsultes  de  cette  époque. 

(5  54.) 

Les  décisions  des  jurisconsultes  n'eurent  cepen- 
dant d'afulre  autorité  que  celle  qu'elles  tiraient  de 
la  réputation  de  leurs  auteurs.  Ce  qui  est  dit  dans 
Pomponius  des  jurisconsultes  auxquels  Auguste 
aurait  conféré  le  pouvoir  de  donner,  sur  les  ques- 
tions de  droit,  des  réponses  officielles  qui  »  lors- 
qu'elles étaient  rendues  àTunanîmité,  avaient  pour 
effet  délier  les  juges,  doit  éridemment  s'entendre 
non  des  jurisconsultes  en  général ,  mais  de  quel- 
ques jurisconsultes  choisis  par  l'Empereur  et  qui 
constituaient  un  comité  consultatiFi  donnant  ses 
avis  avec  un  caractère  publie  (1). 

Quant  aux  avocats  qui  restaient  hommes  privés,  il 
ne  parait  pas  qse,  jusqu'aux  Empereurs  chrétiens, 
le  nombre  en  ait  été  limité.  Rien  n*indique  non 
plus  qu'ils  fussent  obligés  de  s'attacher  à  un  tribu- 
nal déterminé,  ni  de  justifier  de  certaines  études. 
La  profession  d'avocat  était  donc  restée  libre  de 
tonte  entrave. 

II.  Sous  les  empereurs  chrétiens,  on  commence 
à  trouver  un  nombre  limité  d'avocats  attachés  à 
chaque  tribunal  supérieur,  même  à  celui.de  TËm- 


(t)  Pompon.,  L.  t,  S  47,  de  Origine  juris ;  ^i$S^/HStiL 
de  Jwre  M/.-^f.  Tkémis,  11,  17,  et  VII,  62. 
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pereur  (1).  Ces  avocats  étaient  inscrits  { staUUi)  «ur 
un  tableau  (  matricula).  H  y  avait  aussi  des  surnu- 
ttiéraire*  ou  étagîaîres (*ii/?WHi/werar«)  qui  n'étaient 
pa8  inscrits  au  tëbleau >  et  qui  n'y  prenaient  place 
qu  au  fur  et  à  mesure  des  vacances  (2).  —  Constan- 
tin supprima  la  limitation  du  nombre  et  l'oblif^a- 
tion  pour  les  avocats  de  s'attacher  exclusivement 
à  un  tribunal  déterminé  (3);  mais  ce  ne  fut  iè  qu*un 
état  transitoire,  et  on  en  revînt  bientôt  à  rétablis- 
sement, auprès  de  chaque  tribunal,  d'un  nombre 

limite  d*avocat8* 

Le  nombre  des  avocats  était  de  150  pour  le  pré- 
fet du  Prétoire,  ^e  86  pour  le  préfet  d€  la  ville , 

de  50  pour  le  préfet  y4ngusfal/s ,  de  40  pour  le 
cornes  on'enUs,  et  de  30  pour  le  président  de  pro- 
vince (4). 

III.  D'après  une  constitution  de  TEmpereur  Léon» 

On  ne  pouvait  être  admis  parmi  les  avocats  du  Pré- 
fet du  prétoire  qu'en  justifiant  de  certaines  condi- 


(1)  Constantin.,  L.  1  et  2,  C.  Theod.,  de  Postulando. 

(2)  Léo,  L.  2,  SS  1  el  2;  Léo  et  Aothem.,  L.  13,  C.,''' 
jidvœ,  dit'êrs.  judicior.  —  Le  surnuméraire,  fiU  de  Vayocat 
décédé,  était  admis  de  préférence  à  l'étrauger:  Aoestas., 
Ih  3,  S  6>  et  L.  6 ,  S  5,  a,  éfe  Jdv.  div.judiemn. 

(3)  Constantin,,  L.  1,  C.  Theod.,  de  Postul, 

(4)  Anaitas.,  L.  3  et  L.  6,  pr.;  Justin.,  L.  7,  G/,  de  Adv. 
diven.jvidieum,  —  Theod.  et  Talent.,  L.  8  ;  Valent,  et  llart , 
le  1  i  ;  Léo  et  Anthem. ,  L.  13  ;  Zeno ,  L.  17,  G.,  de  Adp.  dw, 

judieiomm,  —  Au  surplus,  il  n'est  pas  démontré  que  les 
avocats  inscrits  eussent  seule  le  droit  de  plaider  devant 
les  tribunaux  auxquels  ils  étaient  attachés. 
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lions  de  capacité  et  en  prouvant  qu'on  ne  taisait 
pas  partie  de  Voffidum  duRecteur  delà  pro?iDce(^. 

Ne  pouvaient  entrer  dans  les  collèges  d'avoeata 
ceux  qui ,  d'après  les  printMpes  de  Tédit  prétorien , 
étaient  incapables  de  postuler.  Dans  le  droit  nou- 
TeaUf  on  eiige  en  outre  que  l'avocat  soit  exempt  de 
la  vUa  cokorioHà,  qu*il  n'ait  pas  exercé  un  métier 
inférieur,  et  enfin  qu'il  professe  la  religion  catho- 
lique (2). 

La  nomination  des  avocats  appartenait  an  ma^ 
gtstrat  qui  avait  en  outre,  sur  eux ,  un  pouvoir  de 

surveillance  et  de  discipline  assez  étendu,  puisqu'il 
pouvait  aller  Jusqu'à  prononcer  Tinterdiction  à 
temps  ou  à  toujours  (3).  Mais  les  magistrats  consi- 
déraient comme  un  devoir  rigoureux  d'écouter 
avec  patience  les  avocats  et  de  s'abstenir,  pendant 
les  plaidoiries,  de  ces  signes  d'impatience  ou  d'im- 
probation  qui ,  alors  même  qu'ils  ne  jettent  pas 
le  trouble  dans  les  idée»  de  celui  qui  parle,  com-* 
promettent  la  digilité  du  magistrat  lui-même,  en 
faisant  douter  de  son  attention  ou  de  son  impar» 
tialité  (4). 


(1)  Léo,  L.  Il,  C,  de  Jdu.  div.judieiorum. 

(2)  Léo ,  L.  1 1 ,  §  1  ;  Zeno,  L.  17,  C,  de  j4dv.  die.  JudiciO' 
rum.  —  Léo  et  Aulliem.,  L.  8 ,  C.  de  Poslulando, 

(3)  Ulpian.,  L.  9,  pr. ,  ff. ,  de  Pœnis. 

.  (4)  Ulpiao.,  L.  9 ,  ^  2,  fF.  de  Officio  proconsul.:  «  Circa 
uadvocatos  patientem  esse  Procoosulem  opporlet...  »  — » 
Gallittrat.,  L.  19,$  iyde  O/Jie,  prmtid,  .*  —  «  Sed  et  in  co- 
«gnosceado  aeqiie  excandeacere  quoi  malot  puiat ,  nequa. 
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IV.  Il  ne  parafe  pas  que  les  parties  présentes 

fussent  obligées  d'employer  le  ministère  des  avo- 
cats. On  ne  doit  pas  considérer  comme  contraire 
à  cette  proposition  une  constitution  de  Gratien  , 
qui  prescrit  aux  magistrats  de  veiller  à  ce  que  les 
parties  soient  défendues  par  des  avocats  d*un  ta- 
lent égal ,  et  qui  défend  aux  avocats  de  refuser  les 
défenses  qui  leur  seraient  ainsi  confiées  d'office  (.1  )• 
Sous  les  Ëmperem  chrétiens ,  non  plus  qu'au- 
paravant, les  avocats  ne  représentaient  pas  les  par- 
ties. Cependant  les  demandes  ou  aveux  faits  par 
Favocat,  en  présence  de  son  client,  étaient  réputés 
émaner  de  la  partie  elle-même,  à  moins  qu'elle  ne 
les  désavouât  immédiatement  (2). 

V.  Un  sénatus-consulte  rendu  sous  Auguste  avait 
confirmé  la  loi  Cincia  en  accordant  contre  l'avo- 
cat qui  recevrait  quelque  chose  d'un  client  une 
action  en  restitution  au  quadruple  (3).  —  Sous 
l'empereur  Claude,  on  se  borna  à  défendre  aux 
avocats  de  recevoir  des  honoraires  de  plus  de 
10,000  sesterces,  sons  la  même  peine  de  restitu- 
tion au  quadruple  pour  Texcédant  (4).  Après  de 


ctprecibut  caUmltosorum  inlacrymari  opportet  ;  îd  eoim 
€Don  est  canstaatis  et  recti  judicis  cajut  animi  motum 
«▼ultos  detegit  ;  et  sommatira  îta  jus  reddi  débet,  ut  anc- 
«ttcvitsteiD  digoiuitis  ÎDgeaio  fào  augeat.9 

(1)  GratSan.,  L.  7,  C,  de  Peêtulando, 

(2)  AlexaDd.,  L.  1;  Diocl.  et  Max.,  L.  3,  G.,  dê  Error, 
advocat, 

(3)  Tacit.,  ^nnal.  XUI,  42.— Dio  Ca»8.,  LIV,  18. 

(4)  Tacil.,  jénnaL  XI ,  6-8. 
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toute  sa  rigueur,  Trajan,  Sévère  et  Caracalla  en 
revinrent  au  tarif  de  Ciaude(l).  Le  sénatus-cou suite 
rendu  tous  Trajan  obligeait  les  parties  à  affirmer 
sous  serment  qu'elles  n'avaient  rien  donné  ni  rien 
promis  d'avance  à  leurs  défenseurs  (2). 

Dans  la  suite,  non-seulement  on  permit  aux  avo- 
cats de  recevoir  des  honoraires»  mais  encore  Alexan- 
dre  Sévère  les  autorisa  à  en  poursuivre  le  paye- 
ment extra  ordinem.  Ces  honoraires  ne  pouvaient, 
en  aucun  cas»  excéder  cent  écus  d'or»  et  même 
au-dessous  de  ce  chiffre  ils  pouvaientétre  réduits 
par  le  juge  (3). 

Au  surplus,  certains  modes  de  rétribution  fu- 
rent,  dans  tous  les  temps,  considérés  comme  in- 
compatibles avec  la  dignité  et  Fhonneur  de  Tavo» 
eat.  Ainsi  les  avocats  ne  pouvaient  prendre  le  procès 
à  leurs  risques  moyennant  un  prix  (  redimere 
,  litem  )  (4),  ni  se  faire  promettre  une  part  dans  les 
bénéfices  eu  cas  de  gain  du  procès  (qoûUi  iitù){è). 

La  plupart  de  ces  règles  sont  encore  suivies 
par  le  barreau  français. 

(1)  lllpian.,  L.  1,SS  10 et  îl^U.^deExiraorJ.cognii. 

(2)  V\m,,Ef>ist.,  V,  2i. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  SS  10,  11,  12  et  13,  ff.,  de  Extraord, 
cognit.  —  Paul. ,  L.  38,  $  1 ,  ff.,  UicatL  —  Ulpian.,  L.  19, 
5  I,  ff.,  deDonaL 

(4)  QuiDCt.  XIII,  7  Ulpian.,  L.  9,  S  2,  H.^deOff. 

proeoMui* 

(&)  Ulpiao.,  L.  53 ,  ff. ,  de PaeU*.  —Cf.  GoasUntin.,  L. 
G.  Théod'.,  de  Postulandû,  et  au  mène  Code  le  titre  de  Con» 
eut$,  advœai,  (VIII,  10.) 
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LIYRE  QNQUIÈME. 

DES  VOIES  DE  DROIT  CONTRE  LES  DtCISlONS 

JUDIQAIRES. 


S  — Notions  préliminaires.  <—  Coup  d'oeil  d'ensemble  sur  le 
sujet  en  droit  français  et  en  droit  romain.  —  De  la  maxime  : 
Ut  voies  de  nuUUé  ne  sont  pas -admîtes  en  Fnaux» 

Cette  partie  du  droit  romain  passe  pour  être 
Tune  des  plus  obscures  (1).  Pour  en  faciliter  Fin- 
telUgence,  il  convient  de  se  créer  d*abord  quelques 
fermes  de  oompartiison,  en  rappelant  brièvement 
r^conomie  du  droit  français  en  cette  matière. 

I.  Nos  voies  contre  les  jugements  ont  été  rangées 
par  le  législateur  lui-même  en  deux  classes  dis- 
tinctes t  les  voies  ordinaires  et  les  voies  exbroùrdi" 
naires  (2). 

La  voie  ordinaire  est  celle  par  laquelle  nous 
pouvons  attaquer  une  sentence,  sans  avoir  besoin 
d'articuler  contre  elle  aucun  vice  particulier  soit 
de  forme,  soit  de  fond  :  c'est,  en  d'autres  termes» 


(1)  Le  sujet  a  été  déjà  bien  éclairci,  dans  ces  derniers 
temps,  par  Zimmern  (ouvrage  cité,  S  167-1 77) etparBeth- 
mann-Hollweg.  (S  32-36,  pa^e  347-380.  ) 

(2)  ^oj.  la  rubrique  du  livre  lV.de  ïbl  première  partU 
de  notre  Code  de  procédure. 
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le  droit  d*ex'\Qer péremptoirement  un  nouvel  examen 
de  toutes  les  questions  de  fait  et  de  droit  déjà  pré- 
eédemment  jugéei»  mos  avoir  à  alléguer  aucun 
reproche  particulier,  sinon  que  la  décision  que 
nous  attaquons  préjudicie  à  nos  inlérêts.  Telles 
sont  ï opposition ,  droit  de  faire  examiner  à  nou- 
veau ce  qui  a  été  jugé  par  défaut  (  in  voeatum ,  mm 
prwserUem)  (1),  et  V appel,  droit  de  faire  examiner 
par  le  juge  supérieur  ce  qui  a  été  déjà  jugé,  en 
premier  ressort,  par  le  juge  inférieur  (2). 

Les  voies  extraordinaires  sont  ainsi  appelées, 
parce  qu'elles  ne  sont  ouvertes  qu'autant  que  la 
sentence  (inattaquable  d*ailieurs  par  opposition 
ou  par  appel  )  est  entachée  de  quelque  vice  auquel 
le  législateur  a  reconnu  a  priori  Teffet  de  rendre 
la  sentence  nulle  ou  rescindable:  telles  sont  lar»- 
quéle  civile  el  le  recours  en  cassation  (3).  —  La  re- 


(1)  Code  de  proe.,  art.  149-165. 

(2)  Code  de  proc,  art.  443-473. 

(3)  Notre  Code  met  aussi  parmi  les  voies  extraordinaire* 
la  prise  à  partie  (  C.  proc,  art.  505-516)  et  la  tierce  oppo^ 
sition  (  C.  proc.  474-479). 

I.  La  prise  à  partie  est  une  voie  pour  attaquer  le  juj^e  et 
non  le  jujïenu  nt  :  elle  obli^je  le  jujye  prévaricateur  à  iudem- 
Diser,  mais  elle  laisse  subsister  le  ju^jement. 

ÎI.  Quant  à  la  tierce  opposition ^  d'après  rarlicle  474, 
c'est  une  voie  ouverte  contre  les  jugements  qui  nous  cau- 
sent préjudice  el  dans  lesquels  nous  n'aTôas  été  ni  parties, 
ni  représentés.  Mais  cela  soulève  plusieurs  qoestioas  fort 
graves.  —  fit  d'abord,  comment  un  jugement  dans  lequel 
nous  D'aTons  pas  été  parties  pourrait-il  nous  causer  pré- 
judice, puisque,  aux  termes  de  Tarticle  1351  daC.  eiv.,  k 
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quête  civile  n*e8t  en  eflfet  «dnittible  que  daiit  un 

petit  nombre  de  cas  limitativement  éniimérés 
danft^  les  articles  480  et  481  du  Code  de  procédure; 
elle  ne  peut  être  formée  que  dans  un  délai  de  trois 
moist  dont  le  point  de  dépsrt  varie  suivant  les  cir- 
constances. —  La  cassation  ne  peut  avoir  lieu  que 
pour  incompétence  du  juge,  inobservation  des 


chose  jugée  ce  peut  aaire  ni  profiter  aux  tiers  ?  {^oy,  aussi, 
cî-dessos,  page  313.) — En  second  lieu,  si  le  priDcipe  de 
l'art.  1351  suffit  pour  nous  garantir  de  tout  préjudice  ré- 
sultant d'une  sentence  dans  laquelle  nous  n'avons  pas  été 
parties^  pourquoi  les  rédacteurs  du  Code  ont-ils  imafriné 
une  procédure  et  une  compétence  spéciales  pour  une  hy- 
pothèse qui  aurait  dû  être  laissée  sous  Tempire  de  la  pro- 
cédure et  de  la  compétence  ordioaires? 

Ces  questions  oot  été  diversement  résolues.  —  Merlin 
pense  que  celui  auquel  on  oppose  un  jugement  dans  le- 
quel il  n'a  pas  été  partie  n  est  jamais  tenu  de  l'attaquer 
par  tierce  opposition;  qu'il  lui  suffit  d'invoquer,  en  la 
forme  ordinaire,  le  principe  de  Fart.  1361 ,  comme  il  in- 
voquerait, au  cours  des  plaidoiries,  tout  autre  moyen  de 
droit  :  la  tierce  opposition  serait  donc  une  voie  purement 
fiicultatiye.  (  Jiépert. ,  v^  Tierve  opposition,  )  —  Proudhon 
eoosiilère  au  contraire  la  tierce  opposidon  comme  une 
procédure  nécessaire  à  quiconque  veut  se  prévaloir  du 
principe  de  l'article  1351.  (Traité  de  taBufruit^  tome  V, 
numéros  1267  et  suiv.) — ^^Boitard,  dans  ses  remarquables 
leçons  de  procédure,  trop  tôt  interrompues  par  la  raort, 
adopte  un  parti  mitoyen  qui  semble  fort  raisonnable  et  qui 
a  l'avantagée  de  donner  une  véritable  utilité  à  la  procédure 
de  tierce  opposition.  (  Leçons  de  procédure ,  tome  II,  page 
307-330.) —  Ge  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  ces  divers 
syslÀmes. 


Digitized  by  Google 


s  376.  —  MOTio»  PAÉi.niiiiâim.  6i7 

formes  constitutives  des  jugeioenis ,  violation  de  la 
chose  jugée  ou  violation  de  la  loi.  A  vrai  dire  ,  ce 
dernier  chef  les  comprend  tous;  car  les  jugement» 
rendus  par  un  juge  incompétent,  ou  dans  lesqneh 
on  n*a  point  observé  les  formes  légales,  ou  qui  sont 
contraires  à  la  chose  jugée,  violent  les  lois  de  com- 
pétence, de  procédure,  ou  le  principe  de  Fart.  1351. 

Sous  on  autre  point  de  vue ,  on  peut  distiaguer 
les  voies  contre  les  jugements  suivant  qu'elles  ten* 
dent  â  faire  substituer  immédiatement  une  déci- 
sion nouvelle  à  la  décision  attaquée*  telieasont  Top* 
position  et  l'appel; ou qu*eUea  auloritent  seuienieBl 
le  juge  à  annuler  le  jugement  attaqué;  sauf  aux 
parties  à  faire  valoir  à  nouveau  leurs  prétentions 
devant  qui  de  droit  :  c'est  ce  qui  arrive  dans  la  cas- 
lation  et  la  requête  civile  (I). 

Enfin,  sous  un  troisième  rapport ,  qui  tient  plus 
a  la  forme  qu'au  fond,  on  peut  encore  distinguer, 
parmi  lea  voies  contre  les  jugements,  celles  qui 
se  portent  devant  le  juge  même  qui  a  rendu  la  dé- 
cision attaquée  (telles  sont  Topposition  et  la  re« 
quête  civile)  de  celles  qui  (comme  Tappel  et  le  re- 
cours en  cassation  )  se  portent  devant  un  juge  su* 
périeur  (2). 


(1)  Pour  la  cassation,  t>of.  loi  du  27  novembre  1790, 
art.  3,  et  constitution  du  22  frimaire  an  Vlil,  art.  66. 

(2)  La  tierce  oppovsition  principale  se  porte  devant  le 
juge  qui  a  rendu  ie  jugement.  La  tierce  opposition  inci^ 
dente  peut  être  jugée  par  le  tribunal  devant  lequel  rincî« 
deot  s'élève ,  pourvu  qu'il  soit  supérieur  ou  tout  au  moins 
^al  à  eeiui  qui  a  rendu  la  déeision  att^iqaée. 
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Terminons  cette  esquisse  rapide  en  mettant  en 
relief  an  principe  qui ,  en  droit  français,  domine 
toute  cette  matière,  et  qui  est  d'autant  plus  inté- 
ressant à  signaler  qu  il  est  le  contre-pied  de  celui 
qui  était  admis  en  droit  romain.  ISolre  droit  n'ad- 
met pas  de  jugements  nuls  de  plein  droit.  Par  cela 
seul  qu'un  acte  estrévétu  des  c&ractères  extérieurs 
d'une  décision  judiciaire ,  quelle  que  puisse  être 
d'ailleurs  l'évidence  des  causes  de  nullité  qui  le 
vicient,  il  faut  que  cet  acte  soit  attaqué  par  les  voies 
iégales;  et  ces  voies  ne  sont  ouvertes  que  pendant 
certains  délais  très*courts,  passés  lesquels  la  sen- 
tence la  plus  vicieuse  en  la  forme  o» au  fond  aura 
la  même  autorité  que  le  jugement  le  plus  régulier  et 
le  plus  juste.On  n'est  donc  jamais  admis  chez  nous  à 
demander  la  nullité  d'un  jugement,  soit  par  voie 
d'action  principale,  soit  par  voie  d'exception  , 
comme  on  pourrait  le  faire  à  l'égard  d'un  acte  or- 
dinaire :  il  faut  absolument  avoir  recours  à  l'op- 
position, à  rappel,  à  la  requête  civile  ou  à  la  cas- 
sation. Tel  est  le  sens  pratique  de  cette  vieille 
maxime,  encore  en  pleine  vigueur  en  ce  qui  con- 
cerne les  jugements  :  les  voies  de  nullité  ne  sont 
pas  admises  en  France  (1).  —  il  n'y  a  que  deux  ex- 


(1)  Automne,  sur  le  tilre  du  Code  Quando  provocare 
nonestnecesse  ,%\Qï\y\d\[.  déjà  cette  différence  autre  le  droit 
français  et  le  droit  romain  :«  Rubricam  liane  ab  U8U  fo- 
«rensi  Gallorum  longe  recessisse,  quia  necessaria  est  ap- 
«pellatio  eliam  in  casibus,  in  quibus  sententia  est  ipso 
«jure  nulla.» — Fo^*  arrêt  de  cassalion  du  7  octobre  1^12 
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eeptions  à  cette  règle.  La  première  conoeme  le« 

sentences  arbitrales  dans  les  cas  de  nullité  prévus 
par  l'article  1028  du  Code  de  procédure.  La  se- 
conde est  relative  k  la  nullité  résultant  de  ce  qu'ua 
jugementouarrét  auraitété  rendu  contre  unepartie 
représentée  par  un  avoué  qui  n*avall  pas  mandat 
d'occuper  pour  elle;  ou  sur  des  aveux  ou  consen- 
tements qu  die  n'avait  pas  chargé  son  avoué  de 
faire.  (G.  pr.  352-362.) 

il.  Le  droit  romain  en  cette  matière  présente 
une  physionomie  tout  à  fait  différente  de  celle  du 
droit  Français. 

La  voie  de  nullité,  qui  n*est  admise  ches  nous 
que  dans  deux  cas  exceptionnels,  Tétait  à  Rome 
d*une  manière  générale,  soit  que  la  nullité  résultât 
de  rincompétence  du  juge  ou  de  l'inobservation 
des  formes  constitutives  des  jugements*  soit  même 
qu'elle  provînt  de  la  violation  des  lois  ou  princi- 
pes de  droit  évidents  :  ce  qui  embrasse  tous  nos 
cas  de  cassation  et  la  plupart  de  ceux  de  requête 
civile. 

Ce  n'est  pas  tout.  A  côté  des  voies  de  nullité,  se 
trouvait  la  voie  de  rescision  {restùuiio  ininlegnun\ 
en  vertu  de  laquelle  une  sentence,  d^ailleurs  très- 
valable,  pouvait  être  considérée  comme  non  avenue 

pour  les  mêmes  causes  que  nous  avons  vu  em- 
ployer contre  les  actes  ordinaires,    o/«S  3ô3-^59.) 


et  le  plaidoyer  de  Merlin ,  sur  lequel  fut  rendu  un  autre 
arrêt  du  13  Horéal  an  XUI.  (  V  '  jép^tl,  sect.  1 ,  S  ^0 
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Par  suite  des  applicallons  si  nombreuses  des 

voies  de  nullité  et  de  la  restitulion  en  entier  , 
l'appel  était  uatureUement  d*un  usage  bien  plus 
restreint  que  ekez  nous.  Cela  n*a  rien  qui  puisse 
étonner,  quand  on  se  rappelle  que,  pendant  tout 
le  temps  de  la  république,  Tappel  fut  une  voie 
tout  à  fait  extraordinaire,  qui  d'ailleurs  ne  pro- 
duisait que  des  effets  purement  négatifs,  (f^oy* 
le  $376.) 

Par  ce  qui  a  été  dit  précédemment  sur  la  ma- 
nière dont  s'engageaient  les  instances  (SS  191  et 
SUIT.»  243  et  suiv.  )  et  sur  la  procédure  contre 
les  contumaces  (SS  Sâ2  et  suiv.),  on  s*aperçoit  aisé- 
ment que  les  Romains  ne  pouvaient  rien  avoir  qui 
ressemblât  à  nos  jugements  par  défaut,  ni  par  con- 
séquent à  la  voie  de  droit  particulière  à  ce  genre 
de  jugements,  l'opposition. 

111.  Quelques  auteurs  ont  appliqué  aux  voies  de 
droit  en  usage  chez  les  Romains  notre  division  des 
voies  onUiumres  et  extraordinaires  :  ils  mettent  dans 
les  voies  ordinaires  Xappel  et  la  sapplieation  m 
prince;  dans  la  seconde,  ils  placent  les  voies  de 
milité  y  la  restitution  en  entier  \fk  revocatio  in  du" 
phm.  Mais  ce  classement  n'est*  exact  qiie  pour  le 
temps  de  l'empire; 

Après  ce  coup  d'œil  d'ensemble,  il  faut  exami- 
ner séparément  chacune  des  voies  de  droit  usitées 
ches  les  Romains.  Bien  que  l'appel  proprement  dit 
ne  se  soit  développé  et  n'ait  acquis  ses  véritables 
caractères  que  sous  les  Empereurs,  on  croit  devoir 
en  parler  d  abord,  de  préférence  à  des  voies  plus 


Digitized  by  Coogle 


s  376.-*  M  L'APreL  sou»  U  KÉnjlUQUf.  611 

anciennes,  mais  qui  n'offirent  pas  roccaston  d'un 

égal  développement  scientifi(j[ue. 

I.  APPEL. 

S  376.  —  Des  Carietéres  et  des  formet  de  Tappel , 
tout  le  fiëpublique. 

I.  En  exposant  les  caractères  généraux  du  pou- 
voir judiciaire,  on  a  déjà  eu  occasion  de  faire  re- 
marquer que  ,  sous  ia  république,  U  n*y  avait  au- 
cune hiérarchie  entre  les  diverses  autorités  pré- 
posées à  radministratîon  de  la  justice  (S  ^O*  ^ 
résulte  que  pendant  toute  cette  première  époque, 
il  ne  pouvait  y  avoir  d  appel  proprement  dit  dans 
le*  sens  que  les  modernes  attachent  à  ce  mot,  <^est- 
k-dire  comme  droit  de  faire  j  u  ger  de  nourvea  u ,  par 
le  tribunal  supérieur,  la  chose  déjà  précédemment 
jugée  par  le  tribunal  inférieur  (1). 

Mais  ilexîslait'dans  la  eoostitulion  républicaine 
iinprincifke  fort  remarquable  qui  permettait  à  tout 
magistrat  du  peuple  romain,  mais  surtout  aux  Tri- 
buns du  peuple,  de  suspendre  par  un  VETO  les  dé* 
cisions  émanées  d*un  autre  magistrat  égal  et  à  plus 
forte  raison  d*un  magistrat  intérieur  (2) .  Ce  <fa>ott 

(t)  On  ne  parle  ici  que  des  matières  civiles;  car,  en  ma- 
tière criminelle,  il  y  avait  eu  dès  Torigine  \  appel  au  peuple 
(^ad populum  prouocatio). 

(2)  On  a  expliqué,  au  §  21 ,  comment  il  y  avait  des  ma- 
gistrats supérieurs  et  inférieurs,  sans  qu'il  y  eût  pour  cela 
tubordiaatioii  et  hiérarchie.  Quant  ttvtvelo  des  Tribans,  it 
en  a  été  question  au  S  46,  toiue  1^,  page  104.  ' 
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de  vela  n'était  pas  renfermé  dans  lecerdc  dea  ac- 
tes politiques ,  il  pouvait  s'exercer  en  toutes  sortes 
d'affaires,  et  notamment  dans  les  atfaires  judiciai- 
res, soit  pour  empêcher  l'instance  ouverte  par  une 
formule  préjudiciable  au  droit  de  Tune  des  par- 
ties(l),soit  même,  après rinslance  terminée,  pour 
empêcher  rexccution  de  la  sentence  rendue  par  le 
jadea  (2). 

Celui  donc  qui  croyait  avoir  à  se  plaindre  soit 

de  la  formule  délivrée  par  le  Préleur,  soit  de  la 
sentence  rendue  par  le  juge ,  pouvait  s'adresser  aux 
Tribuns  ou  à  tous  les  autres  magistrats  égaux  au 
Préteur  par  le  rang  et  la  dignité,  et  les  solliciter 

d'interposer  leur  veto  [eos  appellaré), 

II.  Ce  veio  n'était  en  général  accordé  qu'après 
un  mur  examen, feit  devant  les  Tribuns  réunis  en 
collège,  et  dans  lequel  on  entendait  oontradictoi- 
rement  les  parties  et  leurs  avocats  (3).  Quand  la 
formule  ou  la  sentence  était  reconnue  irrégu- 
lière ou  contraire  au  droit,  les  Tribuns ,  après 
en  avoir  délibéré  en  commun ,  décrétaient  qu'il  y 


(1)  Cicero,;»JV  Tullio»  38;  pro  Quinctio ,  20;  Acaiem, 
guœtt,  II,  30.  —  Cf.  Aul.  Gell.,  Noct.  attic. ,  IV,  14,  VII,  19, 
XIII,  12 î  Valer.  Max.,  VI ,  I ,  S  7,  VI ,  6 ,  S  4. 

(2)  Cicero,  pro  duentlo,  27. 

(3)  Aul.  Gell.,  Nœi.  attic,  XIII,  12  :  «Quum  muliere 
«quadam  tribuni  plebia  adversus  eum  (Labéon)  aditi.  Gel* 
«HaDum  ad  eum  luisissent,  ut  veniretet  malîeri  responde- 

«ret.»  —  Til.  Liv.,  XXXVII ,  60  :  u  Tribuni  cum  in  COQ- 

«siliuna  secessissenl...  » 
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avait  lieu  d'apposer  leor««ld(l).  — Cette  iattrac- 

lion  et  celte  délibération  en  commun  n'étaient  au 
surplus»  pour  les  Tribuns,  qu'un  moyen  de  s'éclai- 
rer; car  chacun  d'eux  avait  iadividueUement  le 
droit  d*ëmetlre  un  peio  (2). 

111.  Dans  les  provinces,  comme  il  n*y  avait  qu'un 
seul  magistrat  supérieur,  le  Proconsul  ou  le  Fro- 
préteur,  il  est  évident  qu'il  ne  pouvait  j  avoir  d*i>i- 
iercesno,  ni  par  conséquent  d'appel  contre  les  déci- 
sions de  ce  magistrat  (3).  Maïs  il  était  naturel  qu*on 
pût  invoquer  rinlercession  du  gouverneur  de  la 
province,  contre  les  décisions  des  magistrats  infé- 
rieurs, et  notamment  des  magittrals  munici- 
pauz  (4). 

(t)PoinpoQ.,  L,  2,  5  ^"^1  ff-ï  Origine  j'uris. —  Aul.  Gel!., 
Noct.  atlic. ,yi\^  19:«Sci|)io  Africauus,  fralri»  Domioe, 
«ad  colle^ijium  Trihunorum  provocabat.» «...  Octo  Tribuoi 
«causa  cognila  decreveruot....  »  Cf.  Tit.  Liv  ,  VII,  58. — 

Val.  Max.,  VI,  1,57:  «         Iribunilium  auxilium  implo- 

«  rante ,  totum  coUegium  Tribuaoruai  oegavit  se  iotercs- 
«dere  » 

(2)  Oa  peut  citer  pour  preuve  et  pour  eiemple  T.  Grac- 
chu8  apposant  son  veto  malgré  TaTÎt  contraire  de  ses  huit 
collègues. (  Aul. Gell.,  VII,  19.  —  Tit.  Liv.,  XXXVIIl,6a) 

(3)  Ascon.,  m  Cîcer.  f^err*,  II,  12,  fournit  un  témoignage 
positif  de  cette  proposition  qui  résulte  d'ailleurs  suffisam* 
meut  de  la  nature  du  veio  et  de  Torganisation  des  pro* 
TÎDces  :  «In  provincia  scilicet  (dtt-il  à  Toccasion  du  pas- 
sage où  Gieéron  représente  les  magistrats  qui  donnent  les 
actions  comme  souTerains  maîtres  de  la  fortune  des  parti- 
culiers) ;  nam  Roma$  appellari  Tribuni  possunt  contra  oai« 
«  ne  mpotestatem.  » 

(4)  Gieero ,  iit  yèrr»,  IV,  65. 

a.  33 
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IV.  Le  vêio  arrêtait  Vexéoulion;  mais  il  ne  aab- 

stituait  pas  à  la  formule  ou  à  la  sentence  qui  en 
était  frappée,  une  Formule  ou  une  sentence 
nouvelle.  L'intercession  tribunitienne  avait  donc 
un  caractère  essentiellement  négatif.  --^A  l'égard 
de  la  formule,  elle  potiraît  être  invoquée  «oit  par  le 
demandeur,  soit  par  le  défendeur  (1).—  ATégard 
de  la  sentence*  si  le  défendeur  condamné  pouvait 
cherolier,  dans  rintenrention  des  Tribuns,  un 
moyen  d'arrêter  la  condamnation;  le  demandeur^ 
qui  avait  succombé  dans  sa  demande,  n'aurait  pu 
trouver  dans  cette  intervention  aucun  secours 
utile»  puisque  Tabsolution  du  défendeur  ne  produi- 
sait aucun  effet  positif  que  le  veto  pût  arrêter  (2). 

^  377. -T- II*  Appel  sona  les  Emperean.  — -  Caraetèmis  nouveaux. 

C'est  seulement  par  suite  de  Torganisation  hiér 

rarchique  du  pouvoir  judiciaire  sous  les  Empe- 
reurs que  rappel  put  devenir ,  ce  qu'il  est  toujours 
resté  depuis ,  un  moyen  de  faire  réformer  par  le 
juge  supérieur  la  décision  du  juge  inférieur,  avec 
pouvoir,  pour  le  juge  supérieur,  de  substituer  une 
décision  nouvelle  à  la  décision  frappée  d  appel. 


(1)  CÀeero,  pro  TulHo,  c.  38  :  «Quid  attiaet  tetam  mnlrîs 
«verbis  à  Prœtore  postulare  ut  adderet  io  jadicium  injuria, 
«et  quia  noDimpetrasses  Tribunos  plebis  appellare  ;  et  hic, 
uÎD  judicio  ,  quaerî  Prœtoris  ÎDiquitatem ,  quod  de  iojuria 
«Don  addidissct.  »  — CF.  pro  Cluenlio ,  27. 

(2)  Tit.  Liv.,  XX  VlU,  6o.-Aul.  Gell.,  AW.  ailic,  VU, 
19.  — Val.  Max.,  IV,  (,S8. 
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Ce  dernier  eareelère,  qui  apparaît  dès  k  tièele 

d*Auguste  (1),  montre  que  le  droit  nouveau  tar 
Fappel  ne  fut  point  établi  comme  une  conséquence 
de  la  poieianee  tribuoitieiine  que  les  Ëmpereort 
air«ieiit  réunie,  tur  leur  téte,  à  toutes  les  autres 
magistratures  républicaines  (  S  5^  )•  En  effet, 
comme  on  l'a  déjà  dit,  Tintercession  tribunitienne 
ne  comportait  qn*un  simple  droit  de  uêêo  et  non  le 
pouvoir  de  substituer  une  sentence  nouvelle  à  la 
sentence  attaquée.  C*est  done  à  un  autre  principe 
que  l'appel  dut  ses  caractères  nouveaui;  et  ce  prin- 
cipe ne  put  être  que  l'idée  monarchique  qui  fit 
considérer  TEmpereur  comme  le  oentre  suprême 
de  la  juridiction. 

I^s  règles  fondamentales  de  Tappel  furent  po- 
sées par  Auguste,  probablement  dans  la  loi  Jalia 
judéoiaria.  Ces  règles  se  complétèrent  aveo  le  temps 
et  subirent  diverses  modifioations.  il  y  a  surtout  à 
distinguer  à  cet  égard  le  droit  antérieur  à  Dioclé- 
tien  du  droit  en  vigueur  sous  les  Empereurs  chré- 
tiens :  c'est  sous  ce  double  point  de  vue  que  seront 
examinées  les  diverses  questions  énoncées  dans 
les  paragraphes  suivants. 

S  d78.  —  Contiouation. —  l.  De  quelle*  décUioas  on  pouvak 

appeler. 

1.  Âu  temps  de  la  jurisprudence  classique,  on 


(I)  Sueton.,  Octav.,  33;  Calfguia,  16;  Nero,  17.— Tacit» 
jiimal.^  XIV,  23.  —  PauL,  L.,3è,  ff^  de  Mim^nb. 
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pouvait  en  général  appeler  de  toutes  décisions  soit 
définitives,  soit  interlaciUo«rês{i).  Toutefois  déjà,  à 
cette  époque,  on  déclarait  inadmissibles  les  appels 
purement  dilatoires  (2).  L'appel  était  encore  inad- 
missible dans  les  affaires  urgentes,  les  interdits, 
et  dans  les  <|ue8tions  relatives  à  l'ouverture  des 
testaments  et  è  Tenvoi  en  possession  des  héri- 
tiers (3);  contre  les  jugements  fondés  sur  un  ser- 
ment, ou  sur  un  aveu  judiciaire  (4);  contre  les 
sentences  rendues  par  contumace  (5);  et,  en  gé- 
néral, contre  tous  actes  d*exécution  de  jugements 
ayant  acquis  force  de  chose  jugée  (6). 

La  valeur  du  litige  n'était  point  prise  en  consi- 
dération,  excepté  pour  les  appels  à  l'Empereur  (7), 

IL  Sous  les  Empereurs  chrétiens  la  faculté  d'ap- 
peler fut  de  plus  en  plus  restreinte. 

Déjà  le  code  Théodosien  défend,  sous  une  peine 
sévère,  l'appel  contre  les  décisions  interlocutoires  et 
préparatoires  (8).  Mais  on  pouvait  interjeter  appel 

(1)  Lllpiao.,  L.  I,  S.  2,  ff.,  de  Jpptl. 

(2)  Paul.,  Sentent,,  V,  25,  S  2  :«Mfiratoria8  appellatiooes 
«*..  recipi  non  plaçait» 

(3)  Paul.,L.  7,  ff.«  de  jippelL  nec^.— PaoL,  Sentent, y ^  34, 
SSl  et  2.— Cf.  6ratiaii.,yaleatta.  et  Theod.,L.  26,  G.  Theod^ 
Quor*  appeii, 

(4)  Paul.,  Sentent,,  V,  36, S 2,  et  V,  5a,  $  5.  —ScœTola, 
L.  28,  S         de  Jppell, 

(6)  PanU  Sentent, ,  V,  5a,  S  7,— Papiniao.,  L.  23,  S  3,  ff., 
de  ^ppell.  —  Ulpian.,  L.  73,  S  3,  ff.,  de  Judîc. 

(6)  Paul.,  SenUnt.,  V,  35,  S  2.— Macer,  L.  4,  ff.,  de  Appeii, 

(7)  Ulpian.,  L.  10,  S  1 ,  ff-,  de  — Constantin.,  L. 
20,  C,  de  AppelL 

(8)  Constantin.,  L.  2,  C.  Theod.,  de  L.  1  et  L.  2, 
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des  jugeiBenU  par  lesquels  le  juge  s'était  déclaré 
incompétent,  avait  rejeté  une  ezoeption  péremp- 
toire»  ou  déclaré  la  demande  non  recerable  (1). 

Justinien  défendit  d'appeler  de  tous  jugements 
interlocutoires  ou  sur  incidents,  si  ce  n'est  après 
le  jugement  définitif,  sons  peine  de  50  liyres  d'àr* 
gent  (2).  Mats  tonto  sentence  définitive,  soit  prin- 
cipale, soit  accessoire,  même  la  sentence  sur  les. 
frais ,  était  susceptible  d'appel 

S  379. —  Continuation.  —  II.  Devant  quels  magistral»  se  purlaii 
l'appel ,  et  du  nombre  des  degrés  de  Juridiction. 

On  n'avait  point  eu,  comme  ebes  nous  (4), 
ridée  de  limiter  le  nombre  des  degrés  de  juridic- 
tion. Du  magistrat  plfMîé  au  plus  bas  écbelon  de 
la  hiérarchie,  on  pouvait,  d'appel  en  appel ,  re- 
monter jusqu'à  TEmpereur,  centre  suprême  de  la 
justice  pour  tout  l'empire  ;  de  telle  sorte  que  le 
nombre  des  degrés  de  juridiction  variait  suivant 
le  nombre  des  intermédiaires  qui  séparaient  hié- 
rarchiquement de  rfimpereur  le  magistrat  qui 
avait  le  premier  connu  de  l'affaire  (5). 

En  se  rappelant  ce  qui  a  été  dit ,  dans  le  premiejr 

C.  Theod.,  Quor,  appelL —  GoDstaut.,  L.  26,  G.  Theod.,  de 

Appell. 

(1)  Valentin.  et  Valens,  L.  18,  C.Theod.,  Quor.appell.  — 
Valens ,  Gratian.,  Valeniia. ,  L.  23 ,  G.  Theod. ,  edd.  tiL  — 
lîdem,  L.  37»  G.  Theod.,  de  jIppelL 

(2)  Justinian.,  L.  36,  C,  de  AppeU, —  L.  10,  G.,  de  Judic.  • 

(3)  JustÎQian.,  L.  10,  G.,  Qaamkoprav, — Nov.LXXXlI,  10. 

(4)  Loi  du  l^^-mai  1790. 

(5)  Justinien,  le  premier,  décida  qu'il  n'y  avait  pas  plus. 
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livre  de  cet  ouvrage,  au  sujet  des  magistratures 
créées  ou  conservées  par  les  Empereurs  païens  ou 
chi^tiens ,  et  l'importanoe  relative  des  fonction- 
naires  impériaux  aux  diverses  époques,  on  peut 
se  faire  une  idée  de  la  variété  qui  dut  régner, 
suivant  les  temps,  soit  quant  au  nombre  des  de- 
grés de  juridiction,  soit  quant  aux  fonctionnaires 
qui  fbraudent  ces  divers  degrés.  Plusieurs  auteurs> 
se  sont  appliqués  à  suivre  avec  un  soin  minutieux 
les  variations  de  la  législation  impériale  en  cette 
matière;  mais  une  pareille  statistique  ne  présente 
aucune  utilité  pour  le  jurisconsulte. 

On  relèvera  donc  seulement  ici  les  traits  qui 
peuvent  offrir  quelque  intérêt. 

Régulièrement  Tappel  devait  être  porté  au  ma- 
gistrat  immédiatement  supérieur.  Cependant ,  on 
ne  considérait  pas  comme  non  recevable  Tappe* 
lant  qui,  par  erreur,  avait  franchi  un  degré  et 
p^M'té  son  appel  devant  un  magistrat  supérieur  de 
deux  degrés  à  celui  qui  avi^t  rendu  la  sentence 
attaquée  (1). 

On  pouvait  appeler  de  la  sentence  rendue  par 
le  judex  au  magistrat  qui  avait  délivré  la  formule. 
Mais  cette  règle,  qui  était  généralement  admise  du 
temps  de  Modestin  (2) ,  ne  s'était  que  difficilement 
introduite  :  il  paraissait  naturel  ^  en  effet ,  que  les 

de  deux  appels, ou  trois  degrés  de juridictiou  par  affaire: 
L.  unie,  C,  Ne  liceat  in  una  eademque  causa  terlio  provocare, 

(î)  Ulpiaa.,  L.  1,  S  3.— Pap.  Just.,  L.  21,  S  1,  ff-,  de  Appell. 

(2)  ModesÛDu,  L.  3,  ff.,  Quis  a  quo. —  Cf.  Ulpian.»  L.  1, 
pr.,  eod.  Ut, 
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parties  dussent  se  soumettre  à  la  décision  du  ju|;e 
qu'eUes  avaient  elleft-méincft  dioîti.  (  S  77.  ) 

L'appel  des  jugeaieott  rendu*  par  le«  magittrata 
muiiicipaux  se  portait  naturelleiDent  devant  le 
Président  ou  le  Recteur  de  la  province. 

Les  décUioas  des  Préfets  du  Prétoire  furent 
tantèt  «oumiiea  à  l'eppil  à  l*Eiyipei««ur*  laotAt  aF- 
franchies  de  tout  appel.  ($$  57  et  105.) 

s  Mt.  —  CoaiimiatiOB.  —       FonM,  délai  «t  procédure 

de  l'appel. 

L  L'appel  poiivatt  être  déelaréaoit  de  vive  voir* 
par  le  seul  mot  appelle,  an  moment  même  de  le 

prononciation  du  jugement  (1),  soit  dans  les  deux 
jours  (2),  par  écrit  (JibeUi  ou  litterœ  appeliaionœ) 
remis  au  juge  dont  était  appel  et  contenant  le  nom 
de  ce  juge,  celai  de  rappelant  «  celui  de  l'intiv^ 
et  riudication  de  la  sentence  (3). 

D'après  une  constitution  de  Valentinicn  lil  » 
l'appel  une  feia  formé  ne  pouvait  être  retiré;  mais 
Arcadius  et  Honorius  permirent  le  désistement 
dans  les  trois  jours,  et  Justinien  en  tout  état  de 
ranse  (IV 

(1)  Macer,  L.  2,  et  ManâaD.,  L.  5,  $  5,  FF.,  de  Jppet,  ~ 
Notre  code  a  justement  protcril  les  appela  aà  irato,  (  God. 

-  proc,  art.  449.  ) 

(2)  Ce  délai  élail  de  trois  jours  quand  ou  avait  plaidé 
pour  autrui  :  Marciao.,  L.b,  ^b^f^.,de  j^ppel.^  elL.  t,  5  et 
1 1,  Qaando  appel,  —  Jusliaiea  porta  le  délai  d'appel  à  dix 
jours.  —  (Nov.  xxiii,  1.) 

(3)  Ulpian.,  L.  1,S  "•^•î  ^  13,  FF.,  de  Appel. 

(4)  Vaieotiu.,  L.  48,  C.  Theod.,  de  Appel.  —  Hooor ,  L.  56»  . 
G.  Tbeod.,  de  Appel,  —  L.  28  »     de  AppeL 
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il.  Le  juge  inférieur  ne  pouvait  se  refuser  à  re- 
cevoir rappel  à  moins  qu'il  ne  fût  évidemment 
illégal  (1).  Il  lui  était  surtout  ÎDterdit  de  chercher 
h  prévenir  les  appels  en  effrayant  par  des  menaces 
ceux  qui  manifestaient  l'intention  d  y  recourir  (2). 
L'appelant  dont  le  juge  inférieur  avait  refusé  de 
recevoir  rappel  n'encourait  pas  déchéance;  mais 
il  devait  dénoncer  ce  refus  au  juge  supérieur  dans 
un  délai  qui  a  varié  de  quatre  mois  à  un  an  (3). 
Quand  l'appel  refusé  était  accueilli  par  le  magis- 
trat supérieur,  on  prononçaitune  amende  contre  le 
magistrat  inférieur.  L'amende  tombait  au  contraire 
sur  la  partie,  quand  l'appel  était  reconnu  non  re- 
cevable  (4). 

lU.  L'appel  une  fois  reçu  par  le  magistrat  infié* 
Heur,  rappelant  devait,  dans  les  cinq  jours,  sol- 
♦  liciler  les  apostoli  ou  litterœ  dimissoriœ,  c'est-à-dire 
l'attestation  écrite  que  l'appel  avait  été  formé  (5); 
puis»  dans  les  cinq  jours  suivants,  donner  caution 

(1)  Il  devait  «lors  dooner  avis  de  soarefnt  au  juge  supé- 
rieur et  foire  connattre  ses  motifs.  —  Ft^.  à  ce  siget  ce  qui 
a  été  dit  ci-dessus,  %  378  ;  et  de  plus,  an  Digeste,  le  titre  de 
JppêUatiotdbui  reciptendU  vel  nom,  et,  au  Code,  le  titre 
rmn  appêllaiioM9  mon  neipiimtw^ 

(2)  Paul.,L.  25,ff.,</ew^/7/7e/.  — f^49;'.,auCode,letitrei<e 
Bis  guiper  mHnm  judidê  npn  appeiianuU, 

(3)  (Upian.,  L.  6.  —  Macer,  L.  6,  ff.,  de  Appel,  recip,  — 
Theod.  et  Honor.,  L.  3I,G.  dë  Appel, 

(4)  CoDstantin.,  L.  19;  GoDstantia.  et  GonstaDt.,  L.  21  ; 
Valeotin.  et  Valens,  L.  24,  G.,  de  Appel. 

(5)  Paul.,  Sentent.,  V,  34,  SS  ^      2. — Marcian.,  L.  uuiç., 
ff.,  de  Libell.  dimiss. 
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de  payer  une  somme  é^jalc  au  tiers  de  la  valeur 
en  litige,  dans  le  cas  où  Tappel  serait  ultérieure- 
ment reconnu  mal  fondé  (1). —  Dioclétien  et  Maxi- 
'  mien  chan  >èrent  cela ,  en  ordonnant  aux  juges  de 
délivrer  d*ofiice  et  sans  délai  les  apostoli  à  rap- 
pelant :  ce  qui  fit  disparaitre  le  double  délai  de 
cinq  jours  (2). 

IV.  Dans  le  principe,  c*élait  Tappelant  qui  devait 
présenter  au  magistrat  supérirar  dans  le  délai  lé- 
gal les  apasioU  qu'il  avait  obtenus  (8). 

Constantin  voulut  que  la  déclaration  d*appel  Fût 
transmise  au  juge  supérieur  par  le  magistrat  infé- 
rieur qui  devait  y  joindre  son  avis  motivé  {consulta^ 
tio).  Cet  envoi  devait  avoir  lieu  dans  les  vingt  jours 
de  la  déclaration  d'appel.  Justinien  porta  ce  délai 
à  trente  jours  (4). 

II  parait  que  sous  cet  Empereur  l'appelant  put 
aussi,  comme  dans  les  premiers  temps,  remettre 
lui-même  tes  apostoH  au  juge  supérieur  (5). 

V.  Au  dernier  jour  du  délai  légal ,  dont  il  sera 
question  ci-après,  les  parties  devaient  se  présenter 
devant  le  juge  supérieur  pour  y  plaider  la  cause. 
Il  n'était  point  nécessaire  que  l'appelant  citât 


(1)  Paul.,  SêHtêni,,  V,  33,  S  1  à  8. 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  6,  5  6;  Coustatiliu.  el  Gouslaot.,  L. 
21  ;  Theod.  el  Honor.,  L.  31,  G.,  de  Appel. 

(3)  Paul.,  Sentent.,  V,  34,  S  L  —  Marcian.,  L.  I ,  ît^de 
LibelL  dimiss.  —  f^atic.  Fragm.,  §S  ï(>2  et  163. 

(4)  CoQsUntiD.,  L.  5,  8  el  16,  C,  Theod.,  de  Appel. 

(5)  Diocl.  et  Max.,  L.  6,  G.,  de  Appel, 
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rintimé;  car,  par  la  manière  dont  était  fixé  le  jour 
de  la  coQaparuûon»  riotimé  le  connaissait  tout 
m$êi  bieo  que  TappelaDt.  —  Si  rîDtiiné  ne  oom- 
paraiMait  pat,  on  jugeait  en  son  abiMce  sans  qull 
fût  nécessaire  de  recourir  à  la  procédure  de  con- 
tUBoace  (SS  222,  223  et  248).—  Si  c'était  l  appelant 
qui  faisait  défaut,  Fappei  était  réputé  abandonné, 
et  Ton  confirmait  purement  et  simplement  le  juge- 
ment dont  était  appel. 

L'appelant  pouvait  se  faire  relever  de  la  dé- 
chéance encourue  faute  de  comparution  (  appel-^ 
laiionii  redmiegraHo  ou  reparaiio  )  en  justifiant  de 
causes  légitimes  d'empêchement  (1).  Cette  répara^ 
iio  devait  être  demandée  dans  un  délai  déterminé  (2); 
on  pouvait  toutefois  obtenir  une  nouvelle  restitu- 
tion contre  une  nouvelle  déchéance  »  mais  non  pas 
une  troisième  (3).  —  Quand  la  déchéance  prove- 
nait de  la  faute  du  juge,  celui-ci  Rêvait  payer  à 
l'appelant  la  valeur  du  litige  (4). 

VI.  On  a  va  que  la  présentation  de  l'appel»  aoit 
par  le  magistrat  inférieur,  soit  par  l'appelant  lui- 
même,  valait  pour  les  parties  citation  à  compa- 


(1)  Diocl.  et  Max.,  L^i^C^de  JppeL^yojr,,  au  G. Theod., 
tout  le  titre  de  Repturatiimibus  appellaHomtm, 

(2)  Quatre  mois,  trois  tooisou  trente  jours  suivaatles  cas. 

(3)  Valentin.  etYalens,  L.  2,  CThood.,  de  Mepturût.  appel, 
—  Honor.  et  Theod.,  L.  9,  eod.  tk,  —  L'appelant  qui  sè  fai- 
sait ainsi  relever  de  la  déchéance  devait  naturellement  faire 
connaître  à  rintimé  le  nouveau  dics  falalis.  Honor.  et 
Theod.,  L.  9,  C.  Theod.,  de  Reparaiionib, 

(4)  Valentin.,  L.  unie,  G.  TUeod.,  de  Secundo  lapsu. 
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raitre  devant  le  juge  supérieur  au  dernier  jour  du 
délai  {dies  fataiis)^  pour  y  ptaid«r  la  cause.  Ce 
terme  était  doublemeot  fatal  en  ce  que  Ttiittaiice 
d*appel  ne  pouvait  être  engagée  ni  plus  tôt,  ni  plus 
tard,  il  semblerait  aiéme  résulter  de  quelques 
textes  que  Tappel  devaU  être  non-aettleiiient plaidé, 
mais  encore  jugi  au  jour  fatal  :  toutefois,  une  telle 
règle  ne  doit  pas  être  prise  à  la  lettre  ;  car  il  eûtélé 
bien  souvent  impossible  de  s'y  conformer  (1). 

Le  délai  dont  le  dernier  jour  détermine  la  com- 
pamtioo  des  parties  {iempuM  ew$qu0itdœ  appella» 
tionU)  avait  été  diTerseaieiit  réglé. 

D  après  les  constitutions  d'Arcadius  et  de  Théo- 
dose 11,  qui  d'ailleUTii  reproduisent  en  partie  une 
règle  plus  aDoienne^oe  délai  élait  de  deux,  quatre* 
six  ou  neuf  mois,  suivant  la  nature  des  appels  ou  les 
'  distances  (2),  avec  possibilité,  comme  on  Ta  vu,  d'ob- 
tenir une  première,  puis  une  seconde  r^paratioi 
mais  pas  da^aitfage. 

Théodose  II  substituaensuite&  ce  délai  fatal  et  à 
cette  double  restitution  un  système  remarquable 
par  sa  singularité.  Le  Umpus  exequendœ  appelich 
tiomê  est  de  six  moisi  l'appelant  doit  doue  se  pré* 
senter  le  dernier  jour  du  sixième  mois*  {premier  jow 
fa(al).Ta\iie  par  l'appelant  de  comparaître  ce  jour- 
là,  le  c^/e^  est  reporté  au  trente  et  unième  jour 
suivant  {second  jour  faial)\  puis,  à  défaut  de  oompa- 


(1)  Theod.  et  Valentîu.,  L.  32,  pr.,  et  §  1,  C,  de  Appel. 

(2)  Theod.  elValeotin.,  L.  2,G.,i/c  Temp.  et  réparai,  appel. 
—Cf.  Arcad.  fiUmor.  et  Tiieod.,  L.  i»3,  a  Theod.,  dt  Appel. 
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ruiioD,  au  trente  et  unième  jour  d  après  {froùième 
jour  fiUai  ).  Enfin  l'appelani  peut  encore  faire  dé^ 
faut»  mais  il  doit  comparaître  le  trente  et  unième 
jour  qui  vient  ensuite  {quatrième  jour  Jatal),  sous 
peioe  de  déchéance  dont  il  ne  pourrait  être  relevé 
que  par  le  prince  (repam/ib).  Le  délai  nouveau  que 
peut  accorder  PËnipereur  ne  peut  excéder  trois 
mois,  lesquels  courent  non  du  jour  de  la  restitu- 
tion inapériale,  mais  du  quatrième  jour  Jatal,  Telle 
est  la  règle  pour  les  appels  des  juges  il/ustres  ou 
ehritsimi.  Des  règles  analogues  étaient  établies  pour 
les  appels  des  juges  des  autres  rangs  (1). 

Juslinien  introduisit  à  son  tour  un  système  nou- 
veau dans  lequel  les  délais  furent  principalement 
calculés  à  raison  des  distances.  Quant  aux  dieêfar 
tak^t  au  lieu  des  quatre  jours  échelonnés  de  trente 
et  un  jours  en  trente  et  un  jours,  Justinienn'admet 
qu'un  seul  dks  jatalU;  mais»  en  même  temps,  il 
permet  de  se  présenter  devant  le  juge  d*appel ,  soit 
dans  les  quatre  jours  qui  précèdent  X^àUê  Jatalis, 
soit  dans  les  cinq  jours  qui  suivent ,  ce  qui  fait  en 
réalité  un  espace  continu  de  dix  jours,  placés  en 
bloc  à  la  fin  du  délai,  et  à  chacun  desquels  la  com- 
parution est  {gaiement  aatortsée  (2). 

s  3S1. — Continuation.  ~  IV.  Jugemeot  de  l'appel.  —  Moyens 
nouveaux.  —  Péremption  de  l'instance. 

I.  Dès  l'origine  on  put  sans  obstacle  présenter 

(1)  Theod.  et  Yalentio.,  L.  2,  C,  de  Temp,  et  réparât, 
appel, 

(2)  Justiuian.,  L.     S  1,C.,  de  Temp,  et  réparât,  appel. 
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en  appd  des  moyens  nouveaux  ;  mais  non  former 
des  demandes  nomfeiies  (1).  — Justinien  permet  en 

outre  à  l'intimé  de  produire  devant  le  juge  d'appel 
les  griefs  qu'il  pouvait  avoir  de  son  côté  contre  le 
jugement;  ou,  comme  nous  le  dirions  ches  nous* 
de  fermer  appel  incident  (2). 

II.  Une  fois  l'instance  engajjéeen  temps  conve- 
nable, c'est-à-dire  au  rJies fatalis,  on  ne  trouve  pas 
que  le  juge  fût  obligé  de  statuer  dans  un  délai  dé- 
terminé. Justinien,  le  premier,  décida  que  l'appel 
devait  être  vidé  dans  l'année,  sans  que  l'inobserva- 
tion de  cette  règle  entraînât,  de  plein  droit,  dé- 
chéance. Quand  c'était  par  la  faute  de  l'appelant 
que  la  cause  n'avait  pu  être  jugée  dans  ce  délais 
l'intimé  obtenait  la  confirmation  pure  et  simple  du 
jugement  (3). 

liK  Même  à  l'époque  où  Tinstitution  du  jury  était 
dans  toute  sa  vigueur,  l'appel  n'était  jamais  ren- 
voyé à  un  judex ,  le  magistrat  supérieur  en  con- 
naissant toujours  extra  ordinem.  C'est  à  cette 
circonstance  sans  doute  que  les  règles  de  l'appel 
durent  de  pouvoir  passer,  presque  sans  change- 
ment, dans  la  procédure  nouvelle  (4). 

IV.  Si  le  magistrat  saisi  de  l'appel  jugeait  contre 
l'appelant  y  la  décision  déclarait  l'appel  non  rece- 

(1)  Diocl.  et  Mai,,  L.  6,  %  1,  de  Appd,  —  Jattinîao^  L.  4, 
C,  de  Temp,  et  réparât,  appel. 

(2)  Jostînîan.,  L.  39,  C,  de  JppeL 

(3)  Justioian.,  L,  5,  §  4,  C,  de  Temp,  et  réparât,  appel.  — 
NoT.CXXVI,c.,  2. 

(4)  Gordian.,  L.  5,  C,  SI  pendent  appel,  mors. 
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vable  ou  mal  fondé  {injasiam  esse  appeUtiiiànêm  ). 

Dans  le  cas  contraire,  il  prononçait  justam  esse  ap- 
pellationem  et  rendait  un  jugement  nouveau  (1). 

S  382. ^ Continuation. ^V.  Peines  eontré  les  appeU  téménires. 

Dès  Toriglne,  rappelant  qui  succombait  pouvait 
être  condamné  à  une  somme  qui  pouvait  s'élever 

jusqu'au  tiers  de  la  valeur  en  litige  (2). 

Sous  les  Empereurs  chrétiens  cette  sévérité»  déjà 
si  grande,  fut  poussée  jusqu*à  l'extravagance  : 
l'appelant  riche  était  condamné  à  deux  ans  de  re- 
légation dans  une  île  et  de  plus  à  la  perte  de  la 
moitié  de  son  patrimoine  ;  l'appelant  pauvre  était 
envoyé  pour  le  même  temps  aux  travaux  des  mi- 
nes (3). 

s  383.  »  GontinuatioD.  —  Vi.  £ffeu  de  rajppel. 

L'appel  avait  un  effet  suspensif;  mais,  en  cas  de 

confirmation,  la  décision  attaquée  produisait  ses 
effets  du  jour  où  elle  avait  été  prononcée  (4). 


(1)  Paul.,  Sentent.,  V,  37. 

(2)  Paul.,  Sentent.,  V,  33,  g  1-8. 

(3)  Constantin.,  L.  3,  C.  Theod.,  de  Offic»  Prœf,  Prœt,  — 
Idem,  L.  16,  C.  Theod.,  de  yippcU. 

(4)  V^uX.,  Sentent.,  V,36.  — Pap.  Just.,  L.  23,  S  3,  ff.,  r/e 
Appell.  —  rojr.,  au  Digeste,  le  titre  Nihil  innomri  appeUa" 
tione  interposita. 
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S  384.  —  Continuation.  —VII.  Formes  particulières  de  l'appel 

à  l'Empereur. 

.  Dans  le  principe  Tappel  à  TEmpereur  s^introdut- 
sait  et  se  jugeait  en  la  forme  ordinaire,  décrite 
dans  les  paragraphes  précédents  (1). 

Sous  les  Empereurs  chrétiens,  sous  prétexte  d'é- 
viter aux  parties  un  voyage  coûteux  à  la  capitale, 
on  décida  que  les  appels  à  TEmpereur  seraient  in- 
struits devant  le  juge  inférieur  qui  transmettrait 
ensuite  au  prince  les  dires  des  parties  [libelli  re- 
futatorii)  et  ses  propres  observations  [consul talio ; 
relatio,  opinio)  (2).  —  L*appel  était  ensuite  jugé 
sur  pièces  en  conseil  d*Etat  {consistorium) ,  et  la  dé- 
cision prenait  la  forme  d*on  rescrit  impérial  (3). 

D'après  une  constitution  de  Théoclose  II,  l'appel 
ne  fut  plus  jugé  par  l'Empereur  lui-même  qu'au- 
tant que  le  jugement  attaqué  émanait  d'un  judex 
iiiustris  (S  102):  Les  appels  à  TEmpereur  contrôles 
décisions  des  judices  spectabiles  étaient  renvoyés  à 
une  commission  composée  du  Préfet  du  prétoire 
d'Orient  et  du  Questeur  du  palais  (4). 


(1)  Marcian.,  L.  uuic,  pr.,  FF.,  de  Litlcr.  dimiss.  —  Paul., 
L.  74  et  L.  81 ,  ff. ,  ad  SC.  TrebelL  — Idem,  L.  97,  ff.,  de 
Légat.,  3". 

(2)  L.  8,  Il ,  29,  32,  34,  C.  Theod.,  de  ^ppeU.  -  Tliéo- 
dose  II  inlrodttUu  quelque*  forme*  DoaveUet  :  L.  32,  C.,  i/« 
jippell, 

(3)  Theod.  et  Val.,  L.  2,  C,  de  Legià.^CeU  autsi  sous 
cette  formeqaese  rend  la  justice,  en  matière  adiiiinittrati?e 

coDlentieuse,  devant  noire  conseil  d'État. 

(4)  Theod.  et  Valeot.,  L.  32,  C.^  de  JppeU, 
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IL  SUPPUQUE  AU  PRINCE. 


s  385.  —  Nature  de  celte  voie  de  droit.  —  En  quoi  elle  diffère 

de  Pappel. 

L*expression  supplicatio  ou  preces  convenait  à 
toutes  les  pétitions  que  Ton  pouvait  adresser  au 
prince  dans  les  buis  les  plus  divers,  (f^o/.  §  103.) 

Considérée  comme  voie  de  droit  contre  les  dé- 
cisions judiciaires,  la  supplicatio  parait  avoir  été 
principalement  introduite  contre  les  jugements  du 
Préfet  du  prétoire  qui ,  depuis  Constantin ,  n'étaient 
plus  susceptibles  d'appel  à  TEImpereur  (1)  :  l'appel 
se  trouva  donc  remplacé  par  la  supplicatio,  qui 
en  différait  par  plusieurs  caractères  essentiels. 

Il  est  très^vraisemblable  d'abord  qu'on  ne  pou- 
vait recourir  \k  la  supplicatio  qu'après  !a  retraite  du 
Préfet  du  prétoire  qui  avait  rendu  la  décision.  Il 
est  certain  du  moins  que  c'est  du  moment  de  cette 
retraite  et  de  l'installation  du  successeur  qu'on  fait 
courir  le  délai  de  deux  ans  accordé  aux  parties 
pour  adresser  leur  supplique  au  prince  (2). 

Quand  l'Ëmpereur  ne  voulait  pas  connaître  lui* 
même,  il  renvoyait  l'instruction  et  la  décision  au 
Préfet  du  prétoire  en  exercice  :  telle  était  en  effet 
l'autorité  dont  jouissaient  ces  hauts  fonctionnaires, 
qu'on  regardait  leurs  décisions  comme  ne  pouvant 

(1)  Conslanlin.,  L.  19,  C.,</€  jépp$lt, 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  unie,  C,  de  Sentent,  Prmf,  Prmt, 
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être  réformées  que  par  eux-mémet  (I).  Au  turplot, 
comme  le  Préfet  da  prétoire  prononçait  vièê  mt- 

cra  (2) ,  il  en  résultait  qu'alors  même  que  ses  dé- 
cisions étaient  réformées  par  TEmpereur  en  per* 
somae,  cette  réformation  se  présentait  sous  la  forme 
d'une  rétractation  (rêiraetaiio);  et  par  conséquent 
la  siipplicatio  différait  de  l'appel  sous  ce  rapport 
quelle  n'était  pas  un  moyeu  déi^olut if. 

£ile  en  différait  encore  en  ce  qu'elle  n*aTait  pas 
d*effet  suspensif.  Jostinien  lui  attribua  le  premier 
cet  effet,  mais  sous  certaines  conditions  (3). 

Bien  qu'en  général  la  suppUcaiio  ne  fût  admis- 
sible qu'après  la  retraite  du  Préfet  qui  avait  rendu 
la  décision  attaquée,  il  paraît  que  ce  n*était  pas  là 
une  règle  sans  exception.  Une  constitution  dé- 
cide, en  effet,  que  lorsque  la  révision  sera  renvoyée 
devant  le  Préfet  du  prétoire  qui  a  rendu  la  sen« 
tence  attaquée,  celui-ci  devra  s'adjoindre  le  Quau^  ' 
tor  sacri  palatii  (4). 

11  est  aussi  fait  mention,  dans  quelques  textes, 
de  la  suppUoaUo  contre  des  jugements  rendus  par 
des  jiidicés  ordinarii  :  ce  qui  s'explique  difficile- 
ment. 

Âu  reste,  comme  lappel,  \aL -sapplicatio  n'était 


(1)  Le  texte  cilé  dans  la  noie  1,  ci-après,  offre  un  exem- 
ple (le  ce  renvoi.  —  Le  texle  cité  dans  la  note  précédente 
montre  qae  l'^mpercnr  connaissait  aussi  lui-même. 

(2)  CoDslaniin.,  L.  16,  c,  Tlieod.,  de  AppdI. 

(3)  ISoveU.  ex IX,  c  5. 

(4)  .luttioîan.,  L.  35,  C,  de  Âppell, 

H  34 
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point  admissible  quand  le  PréFel  du  prétoire 
ii*avait  fait  que  confirmer  une  décision  qai  elle- 
même  avait  maintenu  un  jugement  en  premier 
ressort  (trois  jugements  conFormes)  (1). 

Une  disposition,  qui  semble  commune  à  l'appel 
et  à  XdLuppiicatio,  est  celle  qui  défendait  aux  par- 
ties, sous  peine  d'une  amende  égale  à  la  moitié  de 
la  valeur  du  litige,  de  venir  tourmenter  le  Prince 
au  sujet  des  suppliques  ou  des  appels  portésdevant 
lui.  C'est  seulement  après  une  année  d'attente»  qu'il 
était  permis  aux  plaideurs  de  supplier  l'Empereur 
de  rendre  sa  déeisioo  (2). 


111.  FOIES  DE  ISLLLITÉ  (3). 

S  3S8.  —  Nature  des  voies  de  oulliié.  —  En  quelles  fondes  on 
pouvait  «'en  p^vaioir.  —  jiciio  jtuUemâ.  ^  Smeeptio  nijutU- 
eaiœ. 

Un  juf^cment  qui  manque  des  conditions  es- 
sentielles à  la  validité  des  décisions  judiciaires 

(1)  Justiniau.,  L.  unie.  G.,  Ne  liceal  ter  proi'. 

(2)  Valealia.  et  Valeas,  L.  34;  Theodos.,  L.  47,  C.  Theod., 

r/c  Appell. 

(3)  f^oj-.t  au  Code,  le  titre  Ouando  proiocare  non  est  nC" 
cesse,  et  au  Di{;este,  le  titre  de  Sententiis  quœ  sine appelia^ 
tione  rescinduntur. —  Le  mot  rescinduntur  n'egt  même  pas 
eiact  ;  car  oo  ne  peut  rescinder  le  néant.  L'emploi  de  ce 
mot  lient  sans  doute  à  rinfirmité  du  langage  qui  nous 
oblige  à  donner  un  nom ,  et  par  conséquent  à  considérer 
comme  un  être,  ce  qui  est  la  négation  de  Télre. 
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n'esl  point  un  jugement,  c'est  lé  néani{i)^  ou  tout  an 
plus  l'apparence <runju(|;einent.  Comnae  un  tel  acte 

fie  saurait  produire  aucun  droit,  se  prévaloir  de  la 
nullité  d*UQe  décision  judiciaire ,  ce  n'est  point 
attaquer  un  jugeaient ,  mais  seulement  nier  qu'il 
en  existe  un  :  or,  une  telle  négation  ne  consthueni 
un  droit  particulier  ni  une  voie  de  droit.  C'est  sur 
cette  notion, aussi  simple  qu'exacte,  qu^est fondée 
la  théorie  si  rationnelle  du  droit  romain  sur  les  sen< 
tences  ifuœ  sine  appellatione  reseinduniur. 

Les  voies  de  nullité  se  produ  saient  dans  la  pra- 
tique, tantôt  sous  la  forme  de  i  action  judicafi ^ 
tantôt  sous  la  forme  de  l'exception  ou  de  la  répli- 
que rei  jadioatœ ,  suivant  que  la  sentence  nulle  con- 
tenait condamnation  ou  absolution. 

1.  L'exécution  des  sentences  exigeait  à  Rome  l'in- 
tervention du  magistrat  (2).Lors  donc  qu'une  partie» 
ayant  obtenu  contre  son  adversaire  une  condamna- 
tion  entachée  de  quelque  nullité,  se  présentait  au 
magistrat  pour  demander  l'exécution,  il  suffisait  à 
Tautre  partie  de  soutenir  qu'il  n'y  avait  pas  de 
fiTentence,  non  esse  juâicatttm  :  car  la  sentence  nulle 
n*est  pas  un  jugement.  —  Si  les  faits  sur  lesquels 
reposait  le  reproche  de  nullité  étaient  constants  et 


(t)  lllpian.,  L.  4,  §  6,  fF.,  de  Ee  judicaia  :  aCoodemnatuni 
«accipere  debenius  eum  qui  rite  conderanatus  est,  ut  sen- 
ti teotia  valeat.  Cœterum  hî  aliqua  ratioae  seoteatia  nulUus 
vmamenii  sit,  diceadum  est  coodemnationis  verbum  ooa 
«  tenere.  » 

(2)  yojr,,  ci-après,  le  livre  sixième. 
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non  déniés  par  le  demandeur ,  et  qu'il  n*y  eût  plus 
qu'à  èn  apprécier  les  conséquences  légales  par  rap- 
port à  la  validité  de  la  sentence;  si,  en  d'autres 

termes ,  la  voie  de  nullité  se  présentait  comme  une 
pure  question  de  droit,  le  magistrat  décidait  lui- 
inémer  soit  en  rasant  Texécution  (1),  soit  en  l'au- 
torisant, suivant  que  la  nullité  alléguée  lui  parais- 
sait fondée,  ou  non.  Si,  au  contraire,  les  faits  étaient 
contestés,  le  magistrat  renvoyait  les  parties  devant 
un  juge  avec  la  formule  de  Taction  judicati,  formule 
4}ui  soumettait  au  juge  la  question  de  savoir  si,  ou 
non  ,  il  y  avait  chose  jugée  entre  les  parties  ;  Si 
paretjudicaium  esse,,. 

Pour  que  les  condamnés  insolvables  ou  de  mau- 
vaise foi  ne  pussent  abuser  impunément  de  ce  moyen 
pour  gagner  du  temps,  le  défendeur  à  l'action  judi- 
cati éid\t  tenu  de  fournir  la  caution  judicatum  sohi, 
et  de  plus,  s'il  venait  à  perdre  son  pro<^s,  il  était 
condamné  au  double.  ($  299.) 


(l)On  procède  de  même  chez  nou«  contre  les  sentences 
arbitrales  entachées  de  nullité  :  Cod.  proc,  art.  1028  :aU 
«ne  sera  besoin  de  se  pourvoir  par  appel  ni  requête  civile 
«dans  les  cas  suivants  :  i°  Si  le  jugement  a  été  rendu  sans 
«compromis;  2"  S'il  Ta  été  aor compromis  uul  ou  expiré  ; 
«3'' S'il  n'a  été.rendu  que  par  quelques  arbitres  non  auto- 
«risés  à  juger  eo  Tabsence  des  autres  ;  4^  S'il  Ta  été  par  un 
«tiers  sans  eu  avoir  conféré  avec  les  arbitres;  5"  Enfin,  s^il 
oa  été  prononcé  sur  choses  non  demandées. —  Dans  tous 
«ces  cas,  les  parties  se  pourvoiront  par  opposition  à  l'or* 
a  donnance  d'exécution,  devant  le  tribunal  qni  l'aurarendoe, 
«et  demanderont  la  nullité  de  Vaete  qualifié  jugement  arbi* 
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H.  Quand  il  8*ag1  ssait  d'aoe  senteaceportanC  abao- 

liition  ,  le  demandeur  qui  voulait  se  prévaloir  de 
la  nullité  n'avait  qu'à  intenter  à  nouveau  faction 
correspondante  au  droit  qui  avait  été  nié  par  la  sen- 
tenee  nulle  (1  );  l'autre  partie  opposait  Veaceptio  rei 
judicalœ.  Mais  cette  exception  soumettait  précisé- 
ment au  juge  la  même  question  que  laction/Wica/i, 
à  savoir  :  an  judioatam  ?  Le  juge  avait  donc  ainsi 
Toccasion  d'examiner  tous  les  reproches  que  pou- 
vait faire  valoir  le  demandeur  pour  soutenir  qu'il 
n*y  avait  pas  chose  ju(jée,  ou,  en  d'autres  termes, 
que  la  sentence  était  nulle.  —  Lorsque  le  lait  sur 
lequel  reposait  le  reproche,  n'était  pas  contesté ,  le 
magistrat  refusait  purement  et  simplement  Tex- 
ception. 

S  3S7.  —  Cause*  de  nullité. 

Les  vices  qui  entraînaient  la  nullité  de  la  sen- 
tence peuvent  se  rapporter  à  quatre  chefs  princi- 
paux :  la  personne  des  parties,  celle  du  magistrat 
ou  du  ju[];e,  Tinobservation  des  formes,  et  entin  le 
fond  même  de  la  sentence. 

L  La  sentence  était  nulle  y  ex penona  litigantium , 
dansles  cas  suivants:  ^  l*Si  la  partie  condamnée 


(  t }  Mais  le  pouvait-il ,  pnitqne  doqs  avons  vu  qae  la  sim- 
ple /flf#  etmiêstmth,  indépendamment  de  tonte  sentence, 
suffit  pour  opérer  noyation  du  droit  déduit  en  jufyement 
(S  204)?  —  D'abord,  cela  était  toujours  possible  pour  les 
actions  dans  lesquelles  la  litix  contcslatio  n'opère  pas  nova- 
tioQ  ipso  jure      204),  et  c'est  bien  cerlaiaemeot  le  plus 
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éla^t  morte  au  moment  où  la  seut^Dce  a  été  pro- 
iiopcée(l)  ;  —  Si  elle  était  absente  et  qu'on  n'eût 
fias  observé  les  formes  de  la  contumace  (2); — 3^  Si 
Fune  des  parties  était  esclave  (3); — 4*  Si  elle  était  en 
démence  (furiosm)  (4);  —  Si  Tune  des  parties, 
étant  de  celles  qqi  ne  peuvent  pliiider  que  par  repré- 
sentants, a  soutenu  le  procès  en  personne  (5); — 6^  Si 
la  condamnation  a  porté  sur  une  personne  qui  ne 
pouvait  être  condamnée,  par  exemple  sur  \e  dominas 
au  lieu  du  cognUar  au  procuratQr.  (S  368^70.) 

II.  La  sentence  était  nulle  er  pertona  magistraiusy 
si  le  magistrat  qui  avait  nommé  le  juge  était  in- 
compétent à  raison  soit  de  la  nature  du  litige,  soit 
du  domicile  des  parties:  ou  bien  s*il  avait  jugé  lui- 
même  le  fond  quand  il  aurait  dû  le  renvoyer  à 
un  juge  (6).  —  Elle  était  nulle  ex  persona  judicis , 
quand  le  juge  nommé  était  incapable ,  ou  avait 


grand  nombre.  ^ —  Ouantaux  autres,  le  Préteur  considérait 
sans  doute  le  judicium  eomnie  n'ayant  pas  été  vidé,  et  il 
renvoyait  les  parties  devant  uu  juge,  en  vertu  de  l'ancieune 
formule. 

(1)  Ulpian.,  L.  59,  S  »,  ff.,  de  Be  judic.  —  Paul.,  L.  2,  ff., 

Quof  sentent,  sine  apptll. 

(2)  Macer,  L.  1 ,  S  ^^«f  Q*'^  senUnt.  sine  appeU,  — y^X^* 
ci-dessus,  SS  223  et  224. 

(3^  Gaius  ,  L.  107,  ff.,  de  Hegul.  jur.—  Pàipm.,  L.  44  ,  S  I, 
ff.,  de  Judic*  —  Gordiaa.,  L.  Diocl.  et  MÛ.,  L.  7,  G.,  de 
Judie. 

(4}  Pompon.,  L.  9,  ff.,  de  Be Judie, 
(6)  Yaier.  et  Gall.,  L.  6,  G.,  Otomad,  et  qvmnd.  judie* — 
Fox*,  ci-dessus,  S  ^* 
(fi)  Vox,,  ci-dassus,  $$  129-135  et  318. 
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excédé  le»  limites  du  mandat  coiitenu  daos  la  for- 
mule (1);  quand,  la  cause  étant  renvoyée  à  plu- 
sieurs juges,  tous  n'avaient  pas  pris  part  à  la  for- 
mation du  jugement  (2). 

IIL  La  sentence  était  encore  aulle«  quand  les  for- 
malités substantielles  de  la  procédure  n'avaient  pas 
été  observées,  par  exemple  :  si  la  sentence  n'avait 
pas  été  rédigée  avant  d*étre  prononcée  (3);  si  elle 
n'avait  pas  été  prononcée  (4);  si  la  condamnation 
n'était  pas  précfse,  déterminée  et  d'une  somme 
d'argent  (5). 

iV.  La  sentence,  même  la  plus  régulière  sous  les 
trois  points  de  vue  précédents,  pouvait  enfin  être 
nulle  par  des  vices  inhérents  au  fond  :  —  Pour 

violation  ouverte  d'une  loi ,  d'un  sénatus-consiilte 
ou  d'une  constitution ,  mais  non  pour  fausse  appli- 
cation d*un  principe  vrai  ii  un  point  de  feit  auquel 
il  était  inapplicable  (6);  —  ST  Pour  violation  de 
l'autorité  de  la  chose  jugée  (7). 


(1)  yoy.,  ci-dessus,  §  206.  —  Pour  le  cas  d'incapacilé , 
voy.  la  loi  Barbarius  Philippus,  L.  3,  ff.,  de  Q£fic,  Prmf 
/»m^.— Cf.,  L.  2,  CL,  «/«  Sentent 

(2)  Gelsiu,  L.  30,  ff.,  de  Bejudw. 
(3-4-5)  Foy.,  ci-dessus,  SS  ^28  et  229. 

(6-7)  Modestin.,  L.  19,  fÉ,  de  ÂppeU,  —  ftlaœr  explique 
trèi-biea  la  différeuoe  entre  la  violation  de  la  loi  et  sa 
fausse  applicatioa  :  la  première  blesse  la  loi  elle-même;  la 
seconde  ne  blesse  que  riotérèt  du  plaideur:  «Contra  con- 
«stilutiones  autem  judicatur,  cum  de  jure  constitution is, 
oDon  de  jure  litiffaloris  pronunlialur.  Nam  si  judex  volenti 
«se  ex  cura  niuneris,  vel  lulela*,  Ix'neficlo  liheroruiii,  vel 
«iftatis,  aut  privilegli  excusare,  dixeiil  neque  filios»  neque 
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IV.  FOIES  DE  HESCISlOiy  (1). 


$  388.  —  A  qudlet  tentences  s'appliquaient  lea  voies  de  retoi* 

don  (rettitntion  en  entier). 

I.  La  restitutioD  eo  entier  suppose  une  sentence 
régulière  *en  la  forme  et  valable  au  fond.  {Voy. 

$353.)  Cette  voie  de  droit,  d'origine  prétorienne, 
dut  perdre  beaucoup  de  son  importance  depuis 
que  l'introduction  de  l'appel  eut  ouvert  aux  parties 
une  voie  ordinaire  pour  Faire  réformer  les  juge- 
ments qui  leur  portaient  préjudice.  Aussi,  bien  qu'il 
soit  encore  question  sous  les  Empereurs  de  resti* 
tution  contre  les  sentences,  cette  voie  extraordi- 
naire ne  se  présente  guère  plus  que  pour  les 
mineurs.  Quant  aux  nnajeurs,  elle  avait  été  géné- 
ralement remplacée  par  l'appel  (2)  ;  ce  qui  est  d'aii- 

ecifalefiij  oui  uUum  prmlegiwn  ad  muneris,  vel  fiile/or  excu^ 
usaiionemprwlesse  :  de  jure  coDsrîtuto  proauntiasse  ÎDtelli- 
cgitur.  Qaod  si  de  jure  suo  probantem  admiserit,  sedîd- 
«circo  coDtra  enm  seDteotiam'dixerit,  quod  negaverit  etun 
^deœtaU  tua,  aut  dé  numéro  iiberorum  probasse  :  de  jure 
clitîgatorîs  pronuaUatse  iatelligitur  :  quo  casu  appel- 
«latio  necestaria  est.  »  (Macer,  L.  1,  S  0^*9  senientiœ 
sine  appellat,)  —  C'est  là  peut-être  la  meilleure  théorie 
qu'on  puisse  donner  sur  la  nature  des  moyens  de  cassation. 

Gordiaa,  L.  1,  Ç*.^  Sentent,  rescindi  non ^osse.  —  Diocl.  et 
Max.,  L.  9,  C,  de  Sentent,  et  interloc. 

(1)  yoy.,  au  Gode,  le  titre  Siadicisus  icnijudicatam  resti^ 
tutio  })Oilidetur. 

(2)  Ulpiau.,  L.  42,  ff.,  de  Minorib.  :  — «  Prsuses  proviaciœ 
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leurs. conforme  au  principe  général  d'après  lequel 
la  rettitutiooi  en  entier  n*eit  accordée  qu'à  défiant 
de  moyen  ordinaire  (1). 

Toutefois,  il  est  encore  fait  naention  de  la  resti- 
tution des  majeurs  dans  les  écrits  des  juriscon- 
nikes  dassiques  et  notamment  dans  Gains  (3)  ; 
mais  elle  ne  paraît  plus  en  usage,  à  leur  égard, 
que  dans  certains  cas  particuliers  ,  et  notamment 
pour  cause  de  dol,  lorsque  le  juge  a  été  cor- 
rompu (3) ,  ou  que  la  sentence  a  été  rendue  sur  des 
titres  faux,  sur  de  feux  témoignages  (4), ou  sur 
un  faux  serment  déféré  par  le  juge  (5). 

(iminorem  îd  integrum  restituere  potest  eiiam  contra  suam 
«vel  (lecessoris  sui  seQtentiam  :  quod  euim  appellalio  iu" 
«terposita  majorilius  praestat,  lioc  beueficio  œtatis  conse- 
«quunlur  miaores.»  —  Macer,  L.  8,  ff.,  de  Jnintegr.  restit., 
confirme  encore  ceUe  manière  de  voir  à  l'occasion  de  l'ab- 
sence :«Iater  oiînores  figioti  quiaque  aonis,  et  eot  qui  Bei^ 
«publicœ  causa  absunt,  hoc  interest  :  quod  minores  annis 
«etiara,  qui  per  tutores  coratoresTS  suos  defensi  sunt, 
«nihiiomious  in  integmm  eontra  rem  (jniblieam)Judieatam 
«restituuDtuTy  oogoiCa  scîlicet  causa:  ei  TCro,  qui  Reipu- 
«blic»  causa  absit,  cœteris  quoqne,  qui  in  eadsm  causa 
«habeator,  si  per  procnratores  snos  defensi  sunt,  bactenus 
«in  integrom.restitutione  sobveniri  solet,  ut  appellare  bis 
«permiltatar.» 

(1)  FoX'j  ci-dessus,  page  444. 

(2)  Gains,  Comm.  IV,  $  57.  ~  Ulpian.,  L.  7,  S  4,  ff. ,  de 
Minorib, 

(3)  Diocl.  et  Max.,  L.  7,      Quando  proioc.  nonest  nccesse. 

(4)  Paul.,  Sentent.,  V,  fia,  g  10.— Callistrat.,  L,  33,  ff.,  de 
JRe  judicat.  —  f^oj".,  en  outre,  au  Code  ,  le  titre  spécial  Si 
ex  fulsis  uistrumenlis  vcl  lesliinoniis  judicalum  sit. 

(ûj  Gaïus,  II.  31,  ff.,  de  Jurejur.  —  Mais  la  restitution  ne 
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II.  La  restitution  en  entier  pouvaitavoir  lieu  soit 
contre  la  iUU  coniestaUo,  «oit  contre  ]a  sentence. 

Elle  était  accordée  contre  la  HtU  ooniétiaih 
au  déFendeur  (mais  non  au  demandeur)  majeur, 
quand  la  formule  était  de  nature  a  lui  causer  pré- 
judice: par  exemple,  quand  elle  autorisait  le  juge 
&  condamner  à  une  somme  supérieure  à  celle  qui 
avait  élé  réclamée  par  le  demandeur.  Le  magistrat 
rectifiait  alors  la  formule ,  et  l'instance  reprenait 
ton  cours  ordinaire  (1). 

La  restitution  contre  la  sentence  pouvait  avoir 
lieu  de  deux  mantères.-— Quand  il  s'agissait  de  res- 
titution contre  une  sentence  rendue  extra  ordinem, 
il  n'y  avait  aucune  raison  pour  que  le  magistrat, 
saisi  de  la  demande  en  restitution ,  ne  substituât 
pas  lui  même  une  décision  nouvelle  à  la  décision 
attaquée  (2).  —  Quand  il  s'agissait ,  au  contraire, 
d'une  sentence  rendue  par  un  judex,  le  magistrat 
se  bornait  à  tenir  pour  non  avenue  la  sentence 
attaquée,  et  renvoyait  les  parties  devant  un  nou- 
veau juge  en  redonnant  force  et  vigueur  à  Tan- 
cienne  formule  (3).  —  Cepeodaat  il  parait  que , 


serait  pas  accordée,  s'il  s'agissait  d'un  serment  décisoire 

déféré  par  une  des  parties. 

(1)  Gains,  (7<;mTO.  IV,  S  57. 

(2)  Cela  devint  nécessairement  In  règle  générale,  à  par* 
lir  de  l'aboli tiou  de  Vordo Judiciorum. 

(3)  A  ce  cas  se  réfèrent  les  expressions  qu'on  rencontre 
si  fréquemment  :  «...  reslituere  l item.., m (M&rceW.y  L,  7,  S  ^  , 
ff.,  de  In  integr.  restit.)-,  «...  rextauratio  eremodieiL,,it  (Ul- 
piaa.,  L.  7,$  12,  ff.,  de  Minoriù,);  <n„.Judiciuin,„  restituent 
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même  dans  ce  cas,  le  magUtrat  aurait  pu  aussi 
juger  le  fond  :  cela  urriwait  notamment  quand  la 
mcication  n'était  demandés  que  contre  une  partie 

de  la  sentence  (1). 

III.  La  demande  en  restitution  pouvait  se  porter 
soit  devant  le  magistrat  qui  avait  connu  le  procès 
extra  ordinem,  ou  qui  avait  délivré  la  formule  d*ao- 

tion  sur  laquelle  était  intervenue  la  sentence  atta- 
quée ,  soit  devant  tout  autre  magistrat  égal  ou  su- 
périeur (2). 

Au  prince  leul  appartenait  le  droit  de  restituer 

contre  les  décisions  du  prince  (3).  La  même 
règle  était  suivie  pour  les  sentencesi  rendues  par 
les  Préfets  du  prétoire  (4). 


dum»,.»  (Celsus,  L.  28,  eod.  tit.);  «...  totam  litcm  restam» 
rare...»  (Modesiio. ,  L.  29,  §  1,  ff. ,  eod.  iiL);  u.„  causa 
inslauratio...»  (Paul. ,  Sentent. j  V,  5a,  ^  10). 

(1)  Ulpian.,  L.  13,  §  1,  fF.,  de  Minoriù.  ;«...  vel  cognitione. 
«  Prœtoria,  vel  rescissa  alieDatione,  dato  in  remjudicio,„n 
—  Cf.  Modestixi.,  L.  29,  S  ^  cod.  tit. 

(2)  Ulpian.,  L.  16,  ^  ult.,  et  L.  18,  pr.,  ff.,  de  Minorib. — 
Dans  la  loi  17,  au  même  titre,  Hermogénien  reproduit  la 
même  règle  et  sigaale  en  outre  uoe  différeuce  caractéris- 
tique entre  l'appel  et  la  restitution  en  entier  :  oPrœfecti 
«  etiam  prastorio  ei  tua  senteotia  ia  inte^um  possunt  res- 
«tituere ,  quamvis  appellari  ab  his  non  posait.  Ha$e  idcireo 
«tam  varie,  quia  a/i/)e//atfo  qoidem ,  mîigttilafit  #eiilair£ar 
«querelam;  in  integrom  vero  restitutio,  errons  proprîa  ve- 
uniœ peiUiûMm  vel  adv€r$arii  eircumpentionii  alle^tionem 
«continet.» — Cett  là  préciftéibent  là  différence  que  nous 
mettons  eto  France  entre  la  requête  civile  ei  Vappel, 

(3)  Ulpian.,  L.  iS,  t?,j  de  Minorib, — Antonin.,  L.  1,C.,  Ubi 
etapui  quem, 

(4)  Aurel.  Arcad.,  L.  unie,  S  2,  ff.  de  Offic.  Piœf.  Prtti. 
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IV.  Les  formes  et  les  délais  de  la  restitution 
contre  les  sentenoes  étaient,  au  surplus,  les  mêmes 
que  lorsqu'il  s^agissaU  de  toutes  autres  espèces  • 

d'actes.  {Voy.,  ci-dessus,  S  353-359.) 

V.  REVOCÀTIO  IN  DUPLUM. 

S  389.  —  Nature  de  cette  Toie  de  droit»  » 

Il  est  question  de  cette  voie  de  droit  dans  quel- 
ques passages  des  sentences  de  Paul  et  dans  une 

constitution  d'Alexandre  conservée  au  Code  grégo- 
rien.  Mais  ces  textes  sont  insuffisants  pour  faire 
connaître  d^une  manière  exacte  en  quoi  consistait 
cette  voie  de  droit,  et  en  quoi  elle  différait  de 
rappel. 

Les  notions  que  ces  textes  nous  fournissent  se 
réduisent  aux  points  suivants. 

1®  Le  contumace  et  celui  qui  avait  confessé  injure 
ne  pouvaient  recourir  à  Vin  duplumrevocaUo  :  règle 
qui  d'ailleurs  était  commune  à  Tappel  (t). 

2"  L'exercice  de  la  reçacatio  in  duptum  n'était 
subordonné  à  aucun  autre  délai  que  celui  de  la 
prescription  de  dix  et  vingt  ans  (2)  :  en  quoi  cette 

(1)  Paul.,  Sentent,,  V,  ôa,  S  et  7. — Alexaad.,  G.  Grégor., 
lib.  X,  L.  i. 

(2)  Paul.,  Sentent.^  V,  5a,  S  8  :  «Res  olim  judicala  post 
oloDgum  sileutium  in  judicium  deduci  nou  potest,  nec  eo. 
anomiae  ia  duplum  revocari.  Lonf^ura  autem  tempus  exem- 
«  plo  loDgae  prsescriptioDÎs  deceomi  ioter  prœteiiles  et  inter 
«  absente»  Yiceaoii  computatur.  » 
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▼oie  de  droit  différait  essentiellement  de  Tappel. 

3o  Enfin,  le  nom  même  de  cette  voie  de  droit 
nous  apprend  que  celui  (^m  y  avait  recours  s'ex* 
posait  à  une  condamnation  double  de  celle  dont 
il  se  plaignait.  Ceci  a  même  conduit  quelques  in- 
terprètes à  confondre  la  revocatio  in  duplum  avec 
Faction  judicati.  (385,  n"»  il.) 
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LIVRE  SIXIÈME. 

EXÉCUTION  FOUGÉE  DES  SEJNTENGES  (1). 

S  390.  —  Notions  prëliminairet  tor  les  effeu  des  tenunee»  «t  les 

moyens  de  contraiote  en  général. 

Après  avoir  dit  les  formes  qu*il  faut  suivre  pour 
obtenir  une  sentence,  et  les  attaques  auxquelles 
elle  peut  être  exposée,  il  faut  maintenant  examiner 

les  effets  de  la  sentence  devenue  définitive,  ou 
acce'ptée  comme  telle  par  les  parties. 

I.  Ces  effets  étaient  de  deux  sortes. 

Les  uns  s'accomplissaient  dans  la  pure  sphère 
du  droit,  indépendamment  de  toute  coopération, 
soit  du  magistrat ,  sott  des  parties  :  ils  consistaient 
dans  les  modifications  remarquables  que  subissait 
le  droit  mis  en  litige.  Toutes  ces  modifications 
peuvent  d'ailleurs  se  ramener  à  la  novation  judi^ 
Claire  qui  substituait  un  droit  nouveau  au  droit  pri- 
mitivement réclamé.  Pour  l'époque  de  la  jurispru- 


(1)  Nous  ne  parlons  dans  ce  livre  que  des  voiea  d'exécn- 
tîon  contre  les  condamnés  ;  mais  il  faut  se  rappeler  que 
celui  qui  n'était  pas  àé^ndu  {indefenms) ,  et  celui  qui 
avouait  sa  dette  devant  le  magistrat  {confessas)^  étaient 
assimilés  an  condamné  {pro  damnati»  habtiUurX  {Foy,^ 
ci-dessus ,  §  tOô  et  suiv.  et  $  2t7.) 
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denœ  claMÎque ,  ce  droit  noareau  cootislait  tou- 
jours en  une  créance  d'une  somme  d*argfent  ; 

créance  fort  éaergique,  puisqu'elle  croissait  au 
double  par  la  dénégation  du  débiteur»  c'est-à-dire 
du  condamné,  et  qu'elle  autorisait  en  outre  l'em- 
ploi immédiat  des  Toîes  de  contrainte.  H  a  été 
traité  de  cette  première  classe  d'effets  au  §  230. 

Les  autres  se  produisaient  dans  un  ordre  tout 
matériel.  Ils  se  traduisaient  en  Toies  de  hit*  ac- 
complies en  vertu  de  Vimperium  du  magistrat,  dans 
le  but  soit  de  triompher  du  mauvais  vouloir  du 
débiteur  solvable ,  soit  de  procurer  aux  créanciers 
une  satisfoctton  partielle  sur  la  personne  et  les 
biens  du  débiteur  insolTable. 

La  description  de  ces  moyens  de  contrainte  est 
l'objet  de  ce  sixième  livre.  Mais,  pour  bien  saisir 
Téconomie  du  droit  romain  en  cette  matière»  il 
convient  de  jeter  un  coup  d*œil  d'ensemble  sur  le 
sujet  considéré  en  lui-même,  abstraction  faite  des 
formes  diverses  que  les  voies  d'exécution  peuvent 
revêtir  dans  chaque  pays. 

II.  L'exécution  forcée  suppose  toujours  plus  ou 
moins  l'emploi  de  la  force  matérielle.  C'est  \h  une 
triste  nécessité;  car,  indépendamment  des  incon- 
vénientS'positifs,  inhérents  à  l'emploi  de  la  force, 
la  justice  et  les  lois  semblent  perdre  quelque  chose 
de  leur  majesté,  quand,  pour  se  faire  obéir,  elles 
en  sont  réduites  à  faire  appel  à  la  force  brutale. 
On  s'est  donc  en  général  appliqué,  chez  les  peuples 
policés,  à  employer  le  moins  possible  la. violence  - 
directe  ;  on  a  donné  ,  avec  raison  ,  la  préférence  à 
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divers  moyens  indirects  de  forcer  à  l'obéissance  les 
débiteurs  récalcitrants.  Mais  cela  n'est  pas  toujours 
possible  :  il  faut  à  cet  égard  distinguer  les  diffé- 
rents genres  de  condamnations. 

Quand  le  jugement  ordonne  la  restitution  (1)  en 
nature  d*un  objet  déterminé  >  et  que  le  condamné 
résiste,  l'emploi  de  la  violence  directe  est  è  peu 
près  indispensable,  soit  pour  l'expulser  des  lieux 
dont  il  refuse  de  sortir,  soit  pour  lui  enlever  les 
objets  qu'il  s'obstine  à  retenir. 

Pour  les  condamnations  à  faire,  s'il  s'agit  de 
choses  que  le  condamné  seul  peut  exécuter,  par 
exemple  d*un  ouvrage  d'art,  d'un  travail  de  l'es- 
prit, il  est  évident  que  toute  contrainte  directe  est 
impossible.  Mais  on  peut  arriver  au  but  par  des 
moyens  indirects,  soit  en  tenant  le  débiteur  en  pri- 
son jusqu  à  ce  que  son  mauvais  vouloir  ait  cédé; 
soit,  lorsqu'il  possède  des  biens  »  en  accordant  au 
créancier  sur  ces  biens  une  indemnité  en  argent  (2) . 


(1)  .Te  prends  ce  mot  dans  le  sens  le  plus  large,  pour  in* 
dîquér  non -seulement  la  restitution  des  cboses  rèvendi^ 
quées  par  leur  proprélaire,  mais  aussi  la  tradition  des  choses 
que  le  propriétaire  s'est  obligé  à  Vt^rer  (tradere  ou  dare)^ 

ce  que  nous  appelons  detie  de  corps  certain. 

(2)  C'est  à  ce  dernier  ])arlî  qu'on  s'est  arrêté  en  France, 
en  décidant  que  toute  obligation  de  faire  se  réduit  en  dom- 
mages-intérêts {C.  C.,art.  1142). — Mais  si  le  débiteur  ne  pos- 
sède rien  sur  quoi  le  créancier  puisse  obtenir  l'indemnité 
pécuniaire,  ne  serait-il  pas  parFailcment  juste  que  le  dé- 
biteur pût  être  tenu  en  prison  jusqu  à  ce  qu'il  eût  rempli 
sa  promesse?  Je  suppose,  bien  enleudu,  qu'il  y  a  pour 
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S'il  s'agit  (l'un  fait  qui  puisse  être  exécuté  par 
tout  autre  que  le  débiteur,  par  exemple  de  la  des- 
truction d*un  ouvrage  fait  au  mépris  du  droit  d'au- 
trui,  ou  d*un  travail  susceptible  d'être  exécuté  par 
un  ouvrier  quelconque,  on  peut  ne  pas  recourir  à 
la  contrainte  directe.  11  sul:iit,  en  effet,  de  fixer  au 
condamné,  pour  obéir,un  certain  délai,passé  lequel* 
le  créancier  sera  autorisé  à  faire  exécuter  le  tra- 
vail ,  aux  frais  du  débiteur.  On  pourrait  encore  im- 
poser au  condamné  une  certaine  amende  en  ar- 
gent, au  proBt  du  créancier,  pour  chaque  jour 
de  relard,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  satisfait  au  juge* 
ment  (1). 

Entin,  quand  il  s'agit  à' une  somme  d'arf^ent  à 
payer,  soit  que  la  créance  ait  eu  dès  l'origine  ce 
caractère,  soit  quelle  Tait  acquis  plus  tard  par 
Tune  des  transformations  qui  viennent  d'être  in- 
diquées, le  magistrat  peut  procurer  directement 
l'exécution  de  la  sentence,  en  faisant  vendre  les 
biens  du  débiteur  au  profit  de  ses  créanciers* 
Cette  vente  peut  avoir  lieu  sans  le  concours  du  dé- 
biteur et  par  conséquent  n'exige  ,  provisoirement 
du  moins,  aucun  emploi  de  la  force. 

Les  coi^damnations  en  argent  sont  donc  celles 
dont  l'exécution  peut  être  assurée  le  plus  facile- 
ment et  le  plus  directement.  D'un  autre  côté, 


Itti  possibilité  de  le  fiire.  Ea  pareil  cas,  la  contraiate  par 
corps  me  semblerait  fort  lé^çîiime. 
(1)  Nos  tribuoaux  emploient  Tua  ou  l'autre  moyeo,  soi- 

vaut  les  cas. 

IL  35 
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quand  les  biens  du  débiteur  ne  suffisent  pas,  et 
qu'il  devient  nécessaire  d  en  établir  la  répartition 
entre  les  créanciers,  il  faut  bien  que  toutes  les 
créances  soient  ramenées  h  une  commune  unité. 
—  Sous  ce  double  rapport,  il  serait  donc  dési- 
rable que  toutes  les  condamnations  fussent  pécu- 
niaires :  telle  était  aussi  la  règle  sous  la  juris- 
prudence classique,  (s  177  et  ci-après  S  ^^03.  ) 

11  faut  maintenant  examiner  comment  avaient 
été  réglés  par  le  droit  romain  les  divers  rapports 
dont  nous  venons  de  constater  Teiistence.  A  cet 
égard,  il  faut  distinguer  Tancien  droit  civil,  le 
droit  prétorien,  le  droit  des  Empereurs,  et  enfin  le 
droit  le  plus  nouveau  qui  avait  prévalu  au  temps 
da  Jnstinien. 


CHAPITRE  PREMIER. 

(  ê 

VXtOJTVm  FORGÉB  D'APRIS  LES  DOUZB  TABLES. 


%  atl.  —  Caf»ol«re  des  roies  d'exéemk)»  :  MiOM  k^feetto.  — 

Le  droit  le  plus  ancien  sur  lequel  nous  ayons 
des  documents  parait  n*avoir  connu  que  la  con^ 
trainte  conire  la  personne  (mantis  injeciio)  (1). 

(1)  A  cçtle  époque,  le  droit  rouMuii  éUitdoDo  précité- 
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I>a  pignons  capio,  qui  était  certainement  un 
tnodé  d'exéGutîon  sur  lea  bieosy  o'éCait  applicable 
qu'à  certaines  créances  spéciales  se  rattachant  an 

droit  public  ou  sacré;  et,  dès  lors,  on  ne  peut  en 
tenir  compte,  par  rapport  aux  créances  privées. 
(SS  162  et 

Weli  que  les  Xlt*  Tables  n'eussent  aeeordé  ni 

au  magistrat ,  ni  aux  créanciers  aucun  pouvoir 
direct  sur  les  biens  du  débiteur  (1);  cependant* 
par  son  excessive  rigueur,  la  matêas  injeetiè  était , 
en  réalité,  tfn  moyen  très-énergique  d*agir  sur  les 
biens  des  débiteurs  solvables  :  quel  homme,  en  ef- 
fet, eût  été  assez  insensé  pour  se  laisser  vendre 
.  <)oiiime  esclave,  et  perdra  en  même  temps  sa  for- 
tune el  sa  liberté,  pour  des  dettes  qn*il  sursit  eu  les 
moyens  d'acquitter?  —  A  l'égard  du  débiteur  insol- 
vable, la  vente  de  sa  personne  procurait  toujours 
mt  créanciers  m  payement  quelconque. 

U  n'est  pas  question,  dans  les  sources,  des  bieM 
que  pouvait  posséder  le  débiteur  insolvable,  et  cela 
est  naturel  ;  car,  dans  l'espoir  d'apitoyer  ses  créan- 
•  ■    _      ■  '  ■      -■• .  ■ 

ment  le  oontre-pîed  do  dreît'  frcnçab,  qai  n'aatoriie  qae 
trèt-exceptionneUement  la  coatrsiate  pertonaelle. 

(1)  Sattf  dans  le  droit  le  plus  nouveau,  les  juriscoosultes 
romains  n'ont  jamais  reconnu  an  magistrat  le  droit  d'ea- 
IcTcr  de  force  à  quelqu'un  sa  propriété. — Ulpian.,  L.  1,5  1, 
fF.,  Si  ventris  nomine  :  ...  Coget  autem  eum  decedere  non 
«prœlorîa  jurisdictione  nec  manu  ministrorum,  sed  melius 
«et  civUius  faciet,  si  eum,  per  interdictum,  ad  jus  ordina- 
crium  remiserit».  — Cf.  Uipiaa.,  L.  23,  $  3,  ff.,  Quod  mttiu 
ctuua,  —  f^ûjr,  encore,  page  556,  note  3. 
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ciers  et  crobtenir  dVux  un  arran^jeraent  qui  lui 
pernât  de  conserver  sa  liberté,  le  débiteur  devait 
toujours  s-eiDpresaer  de  leur  offrir  ses  biens  dès  les 
premières  poursuites.  En  admettant,  au  surplus, 
que  le  débiteur  possédât  encore  quelque  cl)osc  au 
moment  où  il  était  réduit  en  servitude,  ses  biens 
devenaient  vacants  par  la  mort  civile  de  leur  pro- 
priétaire, et  dès  lors  rien  ne  s'opposait  à  ce  que 
les  créanciers  pussent  s'en  emparer,  en  tant  que 
biens  vacants  (1). 

Comme^à  cette  époque,  ne  s'était  pas  encore 
introduit  le  principe  quetoute  condamnation  doit 
être  pécuniaire ,  il  devait  y  avoir  lieu  souvent  à 
faire  opérer,  par  la  force«  des  restitutions  en  nature. 
On  ignore  comment  on  arrivait  à  ce  résultat. 

On  ne  sait  pas  non  plus  comment,  dans  ces 
temps  reculés,  était  réglée  la  distribution  entre 
créanciers.  Au  reste,  ce  règlement  devait  être  as- 
sez simple;  puisque  on  ne  connaissait,  à  cette 
époque,  ni  hypothèques ^ni  privilèges. 

Nous  n'avons  plus  à  nous  occuper  ici  de  la  ma^ 
nus  injectio  et  de  la  pignoris  capio,  qui  ont  été 
traitées  avec  tous  les  détails  convenables  dans  le 
second  livre.  (S  1 56-1 61  ).  . 


(l)Le  dâ»ttear  n'était  passenlementrédait  en  eselavage, 
il  éUnt  9n  outre  exporté  hors  du  territoire  :  «...  aut  trans 
«Tiberim  peregre  venom  ibanL..»  (Aul.  Gell.,  NœU  atu 
XX,  l).  —  Cf.  S  160. 
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CHAPIÏUË  DËUXIËMË. 

EXÉCUTION  FOliCÉE  D  APHÈS  LE  DROIT  lUŒ  l  OHliiN. 


S  392.  —  ln(ro(ii\cuon. 

Le  droit  pi'étorien  conserva  rexéeution  person- 
nelle ;  inais ,  à  côlc  cFellc,  il  établit  une  voie  dVxécu- 
tion  sur  les  biens  [yendùïo  bonorum),  avec  laquelle 
notre  loi  française  sur  la  faillite  offre  une  frap- 
pante analogie.  Rien  ne  s'opposait,  au  reste,  è  ce 
que  les  créanciers  cumulassent  ces  deux  moyens 
d'exécution. 

Le  droit  prétorien  ne  s'occupe  en  aucune  fa- 
çon  de  l'exécution  forcée  des  restitutions  en  na- 
ture; sans  doute  parce  que,  à  l'époque  où  ledit 
prétorien  commença  à  devenir  le  droit  pratique , 
la  règle  qui  veut  que  toute  condamnation  soù  pécu- 
niaire avait  déjà  été  adoptée  pour  toutes  les  ac<* 
tions,  tant  réelles  que  personnelles. —  Toutefois, 
ïai'eu  l^con/essio)  et  la  non  -  défense  (indefen- 
sio)  autorisant  les  mêmes  voies  d'exécution  que 
la  condamnation,  sans  pour  cela  convertir  le 
droit  réclamé  en  une  créance  pécuniaire,  il  pou- 
vait se  rencontrer  encore  des  cas  où  le  deman- 
deur  eût  à  recourir  à  lexécutiou  forcée  pour 
une  resiiitttion  en  nature  :  les  textes  ne  nous  ap- 
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prennent  pas  comment  un  débiteur  était  contraint 

à  ce  genre  de  reslltutlon. 

S  393.  —  V>  De  rextelion  pcnonneile  (ihui  itibêny 

I/exécotion  personnelle  se  maintint  dans  la  pra- 
tique ,  non-seulement  depuis  que  le  droit  prétorien 
eut  introduit  un  moyen  d*ezécuttOQ  direct  sur  les 
biens,  mais  encore  fort  avant  sous  Tempire  et 
jusqu'aux  plus  modernes  jurisconsidies  classi- 
ques (1).  C'était  le  principe  de  Tancienne  manus 
*    injectio,  mais  avec  de  notables^adoucissements. 

Le  débiteur  insolvable  ne  peut  plus  être  tué  ni .  . 
vendu  par  ses  créanciers  ($  160)  ;  mw  il  est  en- 
core adjugé  au  créancier  [addicitur)  ^  emmené 
prisonnier  dans  la  maison  de  celui-ci  {daci  Jubere)^ 
qu*il  est  obligé  de  servir  jusqu*à  parfait  payement 
de  la  dette.  Pendant  tout  ce  temps ,  il  est  assi- 
milé à  un  esclave,  maïs  il  n*est  point  esclave  : 
aussi,  la  dette  une  fois  payée,  recouvre-t-il  la  li- 
berté et  avec  elle  tous  les  privilèges  de  rinjjé- 
nuité  (2). 

Le  créancier  est  obligé  de  le  nourrir;  mais  le 
prisonnier  peut  recevoir  du  dehors  les  choses  né- 
cessaires à  la  vie  :  une  action  pénale  est  donnée 
contre  le  créancier  qui  s*y  opposerait(3) . 

(1)  Paul. ,  Sêniem.,  V,  26,  S  2,-- Utjpian.,  U  23,tf.,Ex 
quib,  fmu,  major, 

(2)  Ouintil.,  imUt.  orat,,  V,tO,  60;  VII,  3,  27.— Gaiu», 
Ccmm.  111,  189  et  199.—  Loi  de  la  Qa^le  ci8alpi^6,  ch.  21 
et  22. 

(3)  Licin.  Ruf.,  L.  34,  ff.,  de  lie  Judic. 
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$  394.  —  11°  Ëxécuiiun  »ur  les  biens  (  Mis$io  in  possessUmem ,  — 
bonorum  veiuiUio)(^t)»  —  Furme»  et  effets  de  l'eovui  eu  posses- 
•ioQ. 

Le  créancier  ou  les  créanciers  qui  avaient  ob- 
teau  uoe  condamnation ,  oii  dont  le  débiteur  éUit 
oonfmiu  ou  inde/ensust  et  qui  vouUient  arrhrer  à 
la  vente  de  ses  bîent,  devaient  s'adresser  au  Pré- 
teur ou  au  président  de  la  province.  Cc  magistrat,, 


(1)  Cette  vente  des  biens  en  niasse  paraît  avoir  été  intro- 
duite par  le  Préteur  Puùlilius  Rulilius,  le  même  probable- 
ment qui  fut  nommé  consul  en  6^19.  D'autres  U  font  déri* 
ver  (le  la  loi  Pelilia. 

Dans  tous  les  cas,  ce  ne  fut  pas  là  uae  iostitutioa  eotiè- 
remeot  aouvelle,  mais  i)iea  plutôt  une  extenaiou»  aux 
créances  privées,  d'un  syslène  d'eiécution  qui  parait  avoir 
eiistétrès-aucienoement,  au  profil d€  l'État,  sur  les  biens 
des  proscrits  et  des  condamnés  pour  crimes  {publicis  judi- 
eiiê)f  et  dont  U  est  MUTeat  fait  mention  ^nt  les  classiques 
sous  le  nom  de  bonorum  uetio  et  de  bonorum  auotio,  (Tit.- 
Liv.tixxvili,  58, 60.-^Gicero,;»rpi7MC*  Jmor.,  UHè^  3f ,  33, 36 
43,  61  ;  pro  Bmbir.,  44;  in  Ferr.»  I,  M,  39  et  pessim. 
Asoon*,  m  fVr.,  1 ,  20,  23.  —  Varro,  io  Jte  nuL,  U ,  10.) 

Dans  Xtiitetio  bamomm,  les  Questeurs  du  trésor  étaient  en- 
voyés en  possession  des  bieas  dn  condamné  et  les  laisaient 
ensuite  vendre  en  masse,  iub  kasta  i  mode  de  vente  qui 
transférait  immédiatement  à  l'adjudicataire  (sector)  la  pro- 
priété qulritaire  :  en  quoi  la  bonorum  sectio  différait  beau- 
coup de  \aibonorum  vendilio  prétorienne.  (§397. —  Cf.^277 
et  S  278.) 

Quant  à  la  bonorum aucli a ,  quelques  auteurs  pensenlque 
c'était  également  une  vente  sub  liasLa,  mais  à  litre  singulier^ 
C'est  là  un  point  qui  ne  semble  pas  encore  binn  éclairoit 


mSï   UV.  VI,  CH.  II.  —  BZBCUT.  D*APBi$  LB  DROIT  PBBTOII. 

après  avoir  vérifié  la  demanâe  {causa  cofçnita)  (f  ), 
autorisait  «  par  un  décret,  les  créanciers  à  se 
mettre  en  possession  de  tous  les  biens  du  débiteur. 

Cet  enToi  ne  conférait  point  aux  créanciers  la 
possession  juridique:  car  ils  étaient  réputés  dé- 
tenir à  litre  conservatoire  [rei servandœ  causa),  et 
pour  le  débiteur  {ûtt$todia)i^£)\  mais  il  constituait 
à  leur  profit  le  gage  prétorien  (3). 

Le  débiteur  ne  perdait  donc  ni  la  propriété, 
ni  la  possession  juridique,  par  l'effet  de  la  iitiV- 
sio,  mais  seulement  l'administration  (4). 

5  395.  ~  ContîQuaiion.  —  De  la  vente  {venMo)* 

En  général,  la  vente  devait  avoir  lieu  dans  un 
bref  délai,  après  Tenvoi  en  possession.  Toute- 
fois, elle  pouvait  être  remise  à  une  époque  plus 


(1)  C'est-à-dire  après  avoir  vérifié  reiîslence  de  la  sen* 
teoce  on  de  Taveu.  (  Loi  de  la  Gaule  cisalpine,  eh.  22.  — 
Gains,  Comm\  III,  $78.— Jolian.,  L.  t8,  fP.,  Si  seront,  —  Ul- 
pian.,  L.  8,  ff.,  Quib*  ex  eau»»  in  pots»  eai.) 

(2)  Cette  observation  a  été  déjà  fiiite  plus  hant ,  et  noua 
avons  vu  que  les  créanciers  avaient  nn  interdît  (non  posses* 
soire)  et  une  action  m  Jacium  pour  protéger  leur  détention. 
(f^or^,  ci-doesns,  $  325,  p.  358.) 

(3)  ('Ipian.,  L.  26,  fF. ,  de  Pignor,  ael.  —  Marcian. ,  L.  35, 
âh  Reb,  aucLjud» post,  —  Cf.,  au  Code,  le  titre  de  PrœLoria 
pignore. 

(4)  Cicero,  pro  Ouini.,  27.  —  Cet  envoi  en  possession  des 
créanciers  ne  semble-t-il  pas  le  type  du  dessaisissement  de 
nos  faillis.  (  Cod.  coimn.,  art.  443.) 
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éloignée,  et  alors  iadiDioislration  des  biens  était 
confiée  à  un  curateur  {citraior  bonorum)  choisi  par 
les  créanciers  et  confirmé  par  le  magistrat  (1). 

S'il  n'y  avait  aucun  motif  parliculier  de  reculer 
la  vente,  elle  avait  lieu  de  suite  dans  les  formes 
suivantes. 

On  plaçait  dans  les  lieux  les  plus  fréquentés  de 
la  ville,  des  affiches  indiquant  la  nature  etrirapor- 
tance  des  biens  à  vendre  {bonorum  proscriptio)  (2). 
Trente  jours  après  cette  publication,  quand  il 
s'agissait  des  Mens  d'un  vivant,  et  quinze  jours 
après  seuletticnt,  quand  il  s'agissait  des  biens  d'un 
mort,  le  Préteur  convoquait  tous  les  créanciers 
connus,  et  leur  ordonnait  de  choisir  parmi  eui  un 
syndic  {magister),  auquel  était  confié  le  soin  de 
vendre  les  biens  (3;. — Ce  syndic  dressait  le  cahier 
des  charges,  lequel  contenait  la  description  des 
biens  et  Tétat  des  créanciers  (4). 

Après  un  nouveau  délai  de  trente  jours  ou  de 
vingt  jours  suivant  que  le  débiteiir  é(ait  vivant  ou 
mort,  les  biens  étaient  adjugés  en  masse  au  plus 


(1)  Paul.,  L.  1,  S  (le  Carat.  ^o«or.  —  Paul. ,  L.  6, 
S  2,  Quib.  ex  caiis.  in  poss,  eat. — Ce  curateur  ne  ressemble- 
t-il  pas  siogulièrement  aux  syndics  provisoires  de  notre  lot 
des  faillites?  (Cod.  comra.,  art.  462.) 

(2)  Gaius,  Comm.  III,  %  79.  —  Cicero,  pro  Quînt.,  e,  i$, 

(3)  Gains,  ibiH, — Ce  magister»  chargé  de  la  vente,  rem* 
pUt  le  même  rôle  que  nos  syndics  définitifs.  (Cod.  comni., 
art  468  à  478.) 

•  (4)  Cet  état  des  créanciers  était  indispensable,  puisque, 
ainsi  qu'on  va  le  voir,radjadicalion  avait  lien,  non  ftonr  un 
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offrant  ( tf^U/cii/z/ur ) (1  ),  oeftt-à-dire  à  celui  qui  of- 
frait de  payer  aux  eréaDciers  le  plus  fort  divi- 
dende. 

Gaius  nous  apprend  pourquoi  les  délais  de  la 
vente  étaient  plus  longs  pour  le  débiteur  vivant 
que  pour  le  débiteur  mort  :  c'est  qu'on  Toulait 
laisser  au  vivant  le  temps  de  chercher  les  moyens 
de  conserver  ses  biens,  soit  en  payant  ses  créan- 
ciers ,  soit  en  entrant  en  arrangement  avec  eux  (2). 

Bien  qu'il  n'y  ait  à  ce  sujet  aucun  document 
positif,  il  est  évident  que  les  eréanciers  devaient 
■  être  forclos  y  quand  ils  ne  s'étaient  pas  fait  con-  • 
naître  assez  à  temps  pour  que  le  syndic  les  por- 
tât sur  l'état  des  créances  :  il  fallait  bien,  en  effet, 
que  Tadjudicataire,  qui  offrait  tax^ pour  eeni  aux 
eréanciers,  sut  à  quoi  s*en  tenir  sur  le  montant 
total  des  dettes.  —  Les  créanciers  étaient  avertis 


prÎK  détermioé,  mis  moyennant  l'offre  faite  par  l'adjudi- 
cataire  de  payer  tani  pour  cent  à  chacun  des  créanciers. 
— ^Tool  porte  à  penser  que  le  magister  vérifiait,  an  moins 
sommairement  et  provisoirement,  les  éréances  :  ce  qui  est 
un  trait  de  ressemblance  de  plus  avec  nos  syndics.  (God. 
oompn.,  art.  491  et  sniv.)  Mais,  comme  on  va  le  voir,  l'ad- 
mission des  créanciers  sur  Tétat  dressé  par  le  syndic  ne 
liait  pas  l'adjudicataire. 

(1)  Gaïus,  ibid.  —  Cicero ,  pro  Quint. ^  ad  Altic,  1 , 
1  ;  VI,  1.— Quimil.,  Jnstil,  orat.,  VI,  3,  S 

(2)  Gaius ,  ComiH.  III,  §  79.  —  Séoèque,  de  Beneficiis,  iv, 
12,  cile  un  exemple  d'un  tel  arrangement:  aSpondeo 
«pro  judicato  et  suspensum  amici  bonis  libellum  dejicio, 
«  crediioribus  ejus  me  obligaturos.»  —  C'était  un  véritable 
concordat. 
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de  se  présenter,  par  les  aFBches  qui  restaient 
apposées  peodant  trente  et  peut-être  soixante 
jourf  (1). 

I  dM.  —  GoBtÎBiMlîoB.  —  WShu  d«  la  reota  ptr  rapport 

au  débiieur. 

La  vente  en  masse,  en  faisant  perdre  au  débiteur 
tous  ses  biens  y  ne  le  libérait  point  de  ses  dettes , 
sinon,  bien  entendu,  pour  la  partie  qui  se  trouvait 
payée  par  Vemior  bonoram  (2).  Toutefois ,  tant  qu'il 
n*avait  point  acquis  des  biens  nouveaux,  le  Préleur 
,  le  défendait  contre  toute  poursuite,  au  moyen 
4*une  exception* 

Cette  exception  n'était,  au  surplus,  accordée 
qu'aux  débiteurs  auxquels  on  ne  pouvait  repro- 
cher aucune  fraude;  car  le  débiteur  frauduleux 
pouvait  être  poursuivi  par  voie  d*éxécution  per- 
sonnelle (3). 

Quant  aux  biens  nouveaux  que  le  débiteur  au- 
rait acquis  depuis  la  vente,  ils  pouvaient  deve- 
nir l'objet  d*une  vente  nouvelle,  et  ainsi  de  suite, 
jusqu'à  payement  intégral  de  tous  lescréanciers  (4). 
débiteur  dont  les  biens  avaient  été  ainsi  ven- 


(1)  De  même,  chez  dous,  les  créanciers  sont  avertis,  par 
la  voie  des  journaux,  de  présenter  leurs  titres. 

(2)  Notre  loi  des  faillites  est  beaucoup  plus  douce;  car 
elle  libère  le  failli,  quelque  faible  dividende  qu'aient  reçu 
ses  créanciers,  et  quelque  fortune  qu'il  ait  depuis  acquit* 

(3)  Venul.,  L.  25,  S  7,  ff.,  Quqt  in/raud.  cred, 

(4)  Gaius,  Comm,  IV,  $  155. 
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dus  était  noté  d^infaraîe,  et  perdait  ses  droits  po- 
litiques (1). 

$  397.  —  Continuation.  —  Effets  de  la  vente  par  rapport 

à  Taclieteur. 

La  vente  des  biens  établissait  une  transmission 
universelle  de  tous  les  biens,  droits  et  actions  du 
débiteur  sur  la  lèle  de  l'acheteur;  aussi  considé- 
rait-on la  vente  comme  une  sorte  de  succession(^y 

L'acquéreur  n'obtenait  pas  immédiatement,  ce- 
pendant, la  propriété  qniritaire  des  biens  adjugés, 
mais  seulement  Vin  bonis  qui  se  convertissait  en 
domaine  qmritmre  au  moyen  de  l'iisucapion  (3). 

Divers  moyens  juridiques  étalent  accordés  à 
Facheteur ,  pour  faire  valoir  ses  droits  sur  les  biens 
adjugés.  —  S'agissait-il  d'une  contestation  intéres- 
sant  Tuniversalité,  il  avait  Tinterdit  passessorium, 
(  S  332.  )  —  S'agissait-  il  soit  de  revendiquer  des 
objets  particuliers,  soit  de  poursuivre  les  dé- 
biteurs, Tacheteur  pouvait  agir  par  l'action  ser-- 
vienne  dans  laquelle  on  feint  qu'il  est  héritier,  ou 

(1)  Gains,  Comm,  II,  §  154.— GonstaDtin.,  L.  3,  G.Tli«ôd., 
êê  Intf»  Tutam, —  Pareillement,  notre  failli  perd  ses  droits 
politiques  ;  il  esl  exclu  des  bourses  de  comtuerce,  etc. 

(2)  Cicéron,^ro  Quintio,  c.  15,  assimile  cette  vente  à  la 
mort  du  débiteur  {funus);  c'était  en  effet  uue  sorte  de  mort 
civile. 

(3)  Gaius,  Comm.  III,  80  et  81.  Fo^ez  ci-de8sus,S  277, 
la  distinction  de  ces  deux  espèces  de  propriété.  —  Ceci 
confirme  ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  que  le  droil  civil  ue 
reconnaissait  pas  au  majristral  le  droit  de  transférer  la  pro- 
priété civile  ou  quirilaire. 
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par  Taction  rutilienne  dans  laquelle  V/nienlio  est 
libellée  au  nom  du  débiteur,  et  la  condamnatioD 
au  profit  de  l*acquéreur.  {P'af.  ci-dessus,  page  30.) 

Quant  aui  créanciers  du  débiteur  exproprié, 
raclieteur  était  personnellement  tenu  de  leur  payer 
le  dividende  Formant  le  prix  de  ladjudication. 
L'acheteur  n*étaît  pas  toutefois  tenu  de  reconnaître 
pour  créanciers  toutes  les  personnes  comprises 
dans  rétat  dressé  par  le  magister.  Il  ne  pouvait 
contester,  il  est  vrai,  les  droits  qui  avaient  été  an- 
térieurement reconnus  contradictoirement  avec 
le  débiteur;  mais  il  pouvait  opposer  aux  autres 
tous  les  moyens  de  défense  qu'aurait  pu  opposer 
le  débiteur  lui-même  (1). 

S  3d8. —  ConiiDuation.  —  Droits  des  diverses  classes 

de  créanciers. 

Les  créanciers  ordinaires  obtenaient  une  action 
directe  et  personnelle  contre  1  V/n/or,  jusqu'à  con- 
currence du  dividende  par  lui  offert. 

Quant  aux  créanciers  ayant  un  droit  de  gage  ou 
d'hypotlièquc,  ils  pouvaient,  soit  pendant  la  pro- 
cédure de  vente ,  soit  même  après  Tadjudication 
consommée»  revendiquer  le  gage  au  moyen  de 
Taction  hypothécaire;  sauf  à  Tacheteur  le  droit  de 
le  retenir  en  payant  intégralement.  Ainsi,  la  vente 
des  biens  ne  purgeait  pas  les  hypothèques. 

En  se  rappelant  que  lès  Romains  n*ont  jamais 
connu  la  publicité  des  hypothèques ,  on  comprend 

(1)  Gaius,  Comm.  lY,  $65. 


Digitized  by  Google 


S6S   UT.  Ti,  CB.  m.  —  iztorr.  loftcn  tou»  us  bmp. 

aisément  que  l'achat  en  masse  des  biens  était  une 
opération  fort  chanceuse,  et  que»  par  an  contre- 
coup inéritabley  les  biens  Tendus  de  celte  manière 
devaient  en  général  èire  adjufj^és  à  tîI  prix. 

Le  danger»  et  par  conséquent  les  inconvénients 
qui  en  étaient  la  suite  au^jmentèrent  encore  singu- 
lièrement; quand  plus  tard  les  Empereurs  eurent 
introduit  le  cahos  des  créances  privilégiées  et  des 
hypothèques  privilégiées.  Telle  fut  peut-être  la  rai- 
son qui  fit  peu  à  peu  tomber  en  désuétude  la  vente 
en  masse  des  biens. 


CHAPIÏRË  TROISIÈME. 

EXÉGUnON  FORCtiE  SOUS  LES  EMPEREURS. 


$  38f .  —  latrodiietloa. 

Les  voies  d'exécution,  décrites  dans  le  chapitre 
précédent^  continuèrent  à  subsister  bien  avant 
sous  l'empire  ;  mais  plusieurs  innovations  tendi- 
rent à  en  rendre  Tusage  moins  fréquent  :  on  veut 
parler  ici  de  la  cession  de  biens,de  la  vente  de  biens 

d^Uaii  el  de  la  pignons  eapio, 

%  400.  —  P  De  la  ceaeioii  de  bien»  (t). 

Le  bénéfice  de  cession  de  biens  fut  introduit  dans 


(1)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  de  Cessione  bonorum;  au  C 
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le  droit  rontatii  par  une  loi  Julia  qui  peut  être 

attribuée  soit  à  J.  César,  soit  à  Auguste. 

La  cession  n'était  soumise  è  aucune  forme  so- 
lenoelle  ;  il  ii*était  même  pas  nécessaire  qu'elle  fût 
faite  en  justice  (I).  —  Par  l'effet  de  cet  abandon 
volontaire,  les  créanciers  se  trouvaient  dans  une 
position  analogue  à  celle  ou  les  aurait  placés  l'en-* 
▼oi  en  possession  :  ils  n'acquéraient  ni  la  propriété 
ni  la  possession  juridique  des  biens  cédés,  mais 
seulement  le  droit  de  les  conserver  et  de  les  ven- 
dre. La  vente  avait  lieu,  du  reste,  dans  les  mêmes 
formes  et  dans  les  mêmes  délais  que  dans  le  cas 
d'envoi  en  possession  (2). 

Comme  la  vendiiio  bonorum ,  la  cession  ne  libé- 
rait le  cédant  que  jusqu'à  concurrence  du  divi- 
dende payé  aux  créanciers  par  l'adjudicataire  ;  en 
sorte  qu'après  la  eessiott  consommée,  rien  ne 
s'opposait  à  ce  que  les  créanciers  exerçassent  de 


théodosien,  le  titre  Qui  bonis  ex  lege  Julia  cedere  possunt^et 
au  C.  de  Jiislinien ,  le  titre  Qui  bonis  cedere  possunt. 

(\)  Marcian.,  L.  9,  ff.,  de  Cessione  bonor.  — Théod.,  L.  2, 
C.  Théod.,  Qui  bonis  ex  lege  Jul. — Dans  la  vue  d'empêcher 
l'abus  qu'on  pourrait  ea  faire,  on  a,  chez  nous,  cru  devoir 
assujettir  la  cession  de  biens  à  une  forme  humiliante,  la 
comparution  en  personne,  du  cédant,  à  l'audience  pu- 
blique du  tribunal  de  couMPerce  .de.  «oa  domicile»  La  ees- 
sîon  est,  en  outre,  rendue  publique  iHU^VinsefflioSi  dans  un 
tableau  placé  dans  la  salle  d'audieoe^.  (U  pr^  art.  901  èl 
suW.) 

(2)  Gains ,  Comm.  III ,  S  '^^-^  Philip., ^  2;  Valer.,  Gai.  et 
Yaler.,  L.  3;  Diocl.  et  Maiim.,  L.  4,  et  L.  6,  G.^  Qui  bonis 
cêdorê  pois. 
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nouvelTcs  poursuites  sur  les  biens  acqais  posté- 

ricureracnt  par  le  cédant  (1). 

Mais  la  cession  n'en  procurait  pas  ncioins  au  cé- 
dant de  notables  avantages^  —  1"  Elle  le  mettait 
à  Tabrî  de  la  contrainte  personnelle  (2).  —  2**  Ëile 
Taisait  que  la  vente  des  biens  n'entraînait  plus  Tîn- 
famie  (3).  —  S*»  Enfin,  le  débiteur  ne  pouvait  être 
poursuivi  sur  les  biens  acquis  depuis  la  cession  que 
lit  quaniam  faeere  potesi  :  c'est-à-dire  ♦  en  conser* 
vant  ce  qui  lui  était  nécessaire  pour  vivre  :  ce  que 
les  modernes  appellent  bénéfice  de  compétence  {^), 

En  présence  de  tels  avantages ,  on  se  demande 
comment  tons  les  insolvables  ne  s'empressaient  pas 
de  faire  cession  de  biens ,  et  comment  la  contrainte 
personnelle  et  la  venditio  bonoriim  n'étaient  pas 
complètement  tombées  en  désuétude.  Cela  tient, 
sans  doute,  à  ce  que  le  bénéfice  de  cession  n'était 
pas  accordé  à  tous  les  insolvables  indifféremment, 
mais  seulement  à  ceux  auxquels  on  ne  pouvait  re- 
procher aucune  fraude  et  qui  se  trouvaient  ré- 
duits à  ce  triste  état  par  suite  de  malheurs  (5). 


(1)  Alexand.,  L.  1,  C,  Qui  bon.  ced, —  Même  règle  dans 
notre  Code,  art.  1270. 

(2)  Alexand.,  d.,  L.  I ,  C,  Qui  bon.  ced.  —  C.  civ.,  art,  1270. 

(3)  Alexand.,  L.  1 1 ,  G.,  Ex  quib.  caus.  infam. 

(4)  S  40,  inst.,  de  Aciionib.  —  Ulpiao.,  L.  4  et  6,  f f . ,  de 
Cesé.  àcnor. — Théodos.,  L**  6,  G.,  Qui  bon.  ced.  —  Ce  béné- 
fice ii*est  pas  admis  par  notre  C.  civ.  (art.  1270). 

(6)  Gratian.^  Valent.  etThéod.,  L.  1,  G.  Théod»,  Où  bon. 
ê9  leg€  JuUa, 
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$  401.  -  II*"  Vente  en  deuil. 

Les  e<nMéquences  si  rififoureuses  de  la  venditt'o 
bonorum  tenaient  principalement  à  ce  que  ladju- 
dîcalîon  en  masse  de  tous  les  biens  du  débi- 
teur semblai  I  ouvrir  ta  succession  de  son  vivant , 
circonstance  qui  était  de  nature  à  le  faire  consi- 
dérer comme  n  ayant  plus  une  existence  lé- 
gale. 

Poor  soustraire  les  débiteurs  de  l'ordre  sénato- 
rial k  rinfemie  attachée  à  ce  mode  de  vente,  on 

sénatiis-consuUe  décida  qu*aux  insolvables  de  ce 
rang  serait  nommé  un  curateur  aux  biens,  qui 
vendrait  les  biens  en  détail  et  satisferait  les  créan* 
ciers  avec  le  prix  provenant  de  cette  vente  (1). 

Quoique,  de  cetïe  manière,  le  débiteur  parût 
conserver  tous  ses  droits,  il  ne  pouvait  cependant 
intenter  aucune  action,  à  raison  de  ceux  qui  lui 
avaient  appartenus  avant  la  nomination  du  cura- 
teur (  ex  aiUe  gesto  )  (2). 

S  402.  —  111°  Pignoris  cnpio  nouvelle  {Pignus  ex  causa  judicati 

captum  )  (3). 

Celle  voie  d'exécution  [  pifçniis  ex  causa  judicati 
captum  )  introduite  sous  les  Empereurs ,  d  abord 
pour  les  créances  du  fisc,  étendue  ensuite  aux 


(1)  Gaius,  L.  5,  etNeraiius  ,  L.  9,  ff.,  de  Curat./urio9, 
(%)  Papirins  Jiist.,  L.  4 ,  ff  ,  de  Curât  ùonor. 
(3)  Vox*  fia  Gode  le  titre  :  Si  in  eausajudicati  pignus  eap- 
tnm  ait, 

H.  36 


lits  Mv.  VI,  ÊH.  m.  —  eXÉCUT.  fokgbb  mos  lcs  shf. 
créances  privées  (1),  ne  doit  pas  être  confondue 
avec  Fancienne  pignoris  capio  des  actioo&  de  la 
lot  ;  quoiqu'elle  n'en  soit  peot-ètre.qu'oiie  exten- 
sion ou  une  imitation.  Blk  avait  lieu  de  la  manière 
suivante. 

Sur  la  productiûD  de  la  sentence  ou  la  justifi- 
cation de  l'aTeu»  le  magistrat  faisait  saisir,  par  ses 
appariteurs  {appmitores) j  non  tous  les  biens  du 

débiteur,  mais  seulement  la  portion  de  ces  biens 
nécessaire,  pour  procurer  payement  au  créancier, 
-r»  Cette  saisie  portait  d*abord  sur  les  meubles  « 
puis  sur  les  immeubles,  enfin,  en  dernier  lieu, 
sur  les  créances  (2).  —  Elle  créait  au  profit  du 
saisissant  un  droit  d'hypothèque  (3).  —  Après  un 
délai  de  deuK  mois,  les  objets  sitisis  étaient  ven- 
dus par  les  appariteurs  et  le  créancier  payé  sur  le 
prii.  Uexcédant  était  remis  au  débiteur  (4).  —  S'il 
ne  se  présentait  pas  d'achetçur,  Tobjet  pouvait 
être  adjugé  au  saisissant  (ô)^ 

(1)  PaaI.,  L.  9,  $  6,  î?,^ad  leg.  Jultm  i'tfciOal.-.Ulpiaa., 
L.  16,  S  2;  Gallîstrat.»  L.  31 ,  ff.,  dt  Re  Judkat.-'  Antonu, 
L.  2,  G.,  Qui  pptior»  —  Sever  ei  Anton.,  L.  1 ,  L.  2  et  L.  3 , 
C,  de  Bmê0e.  rei  judie» 

(2)  Ulpian.,  L.  16 ,  S  2  et  8,  Pf.,  de  Re judfeat, 

(3)  L'ipian.,  L.  15,  S  3  et  6,  fF.,  de  Rejudic.  — Callistr. 
L.  31 ,  eod.  Ut,  —  Uipian.y  L.  50.  —  Hermogeniao. ,  L.  74  , 
S  l ,  ff.,  de  Evictionib, —  Sever  et  AotOD.,  L.  1 ,  L.  2  et  L.  3  , 
G.,  de  Execulione  rei judkatœ. 

(4)  AntouÎD.,  L.  1,  C,  Si  in  causa  judic,  captum.  —  Idem, 
L.  2,  C,  Qui  potior. 

(6)  AU  xaud.,  L.  2  el  Gordian.,  L.  3,  C,  Si  in  causa  judie 
pign.  rapt. 
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On  voit  qu'entre  la  pignons  capio  et  nos  saisie» 
mobilières  et  immobilières ,  il  y  avait  une  analo- 
gie  égalé  à  eelle  que  nous  avons  signalée  plus  ha«r« 

entre  la  venditio  bonorum  et  noire  procédure  de 
faillite. 

Mais  nos  saisies  spéciales  et  notre  procédure  de 
Faillite  s'appliquent  à  des  situations  très-nettement 

tranchées;  et,  généralement,  c'est  chose  facile  que 
de  distinguer  les  cas  dans  lesquels  il  faut  re- 
courir soit  à  l'une ,  soit  è  l'autre  voie*  Nous  ne 
connaissons  pas  bien,  au  contraire,  dans  quels  cas 
les  Romains,  du  temps  de  l'empire,  employaient 
la  pignoris  capio ,  dans  (fuels  autres  la  venditio  bo- 
norum. Mais  la  nature  des  choses  doit  faire  penser 
que  Ton  employait  la  mnditio  bonorum  toutes  les 
Fois  que  la  déconfiture  était  notoire  ou  qu'il  se 
présentait  plusieurs  créanciers;  et  que  l'on  recou- 
rait à  la  pîgnoris  capio ,  quand  il  s'agissait  seule- 
ment de  triompher  de  la  mauvaise  volonté  d'un 
débiteur  solvable. 


CHAPITRE  QUATRIÈME. 

EXÉCUTION  FOacéfi  sous  JUSTINIRN. 


5  403,  —  Introduction. 

Nous  retrouvons  dans  le  plus  nouveau  droit  de 

la  compilation  justinienne,  les  modes  d'exécution 
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précédemment  décrits:  les  uns  conservés  presque 
intacts  «  les  autres  singuiièreméDt  altérés. 

L'ancien  principe  que  toute  eondamnation  doit 
être  pécuniaire  ayant  complètement  disparu  (1), 
il  était  devenu  nécessaire  de  pourvoira  Fexécution 
forcée  en  nature. 

fjaTeu  judiciaire  est  encore  assimilé  à  la  con- 
damnation; mais  non  plus  Vahsence  de  défense 
[tnde/ensio)  f  à  cause  des  principes  nouveaux  sur 
la  contumace.  ($  249.) 

^  404.  —  l"  Contrainte  personnelle. 

Il  est  encore  fait  mention  de  la  contrainte  per- 
sonnelle par  Temprisonnement  du  débiteur.  Toute- 
fois, ce  n'est  plus  vraisemblablement  Tancienne 
détention  privée  chez  le  créancier,  mais  bien  Tin- 
carcération  dans  une  prison  publique  (2). 

-  $  40â,  <~  W  Cession  de  biens  (  voy.  S  4C0). 

La  cession  de  biens  a  conservé  tous  ses  anciens 
caractères  :  elle  garantit  Tinsolvable  de  Tinfamie 
et  delà  contrainte  personnelle  (3). 

Justinien  ne  reproduit  pas  la  disposition  du 
€ode  Théodosieu»  au  sujet  de  la  distinction  entre 
rinsolvable  malheureux,  et  celui  auquel  on  peut 


(1)  s  .32,  Inslit.,  de  yiciionih. 

(2)  . ,  ail  Code,  le  litre  de  Priva  lis  carceriùus  inhiùen- 
diSj  et  .lustinian.,  L.  23,  C,  de  Episcop.  andicnt. 

(3)  Alexand.,  L.  t  el  Justinian.,  L.  8,  C,  Qui  bon.  cederc 
poss* 
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reprocher  des  fraudes.  Malgré  ce  silence ,  on  doit 

croire  que  rancîenne  règle  était  encore  suivie;  au- 
trcmeot  les  autres  modes  d'exécution  n'auraient 
presque  jamais  trouvé  d'application. 

$  4Se.  ^  lit*  Pignons  capio  (  voy.  S  402;. 

Lai  pignons  capio  (S  402)  parait  être  devenue 
la  voie  ordinaire  d*exécution  pour  les  condarana- 
tions  qui  consistent  en  une  somme  d'argent  à 
payer.  Elle  remplace,  en  général,  l'ancienne  pro- 
cédure pai'  missio  in  possessionem  et  vendit io  ùono- 
rum.  (SS  394  et  395). 

On  ne  voit  pas  que  les  formes  de  la  pignons  ca- 
pio, dans  la  compilation  de  Justinlen,  diffèrent  de 
celles  qui  étaient  suivies  dans  les  temps  antérieurs. 

S  40*^.  —  IV*  Formes  noBvelIes  de  la  missio  im  possessioMm, 

(Disimetio  Itomomm), 

On  retrouve  encore,  dans  le  plus  nouveau 
droit,  la  missio  in  possessionem  des  biens  du  dé- 
biteur ;  mais  les  caractères  primitifs  si  saillants  de 
l'ancienne  missio  >  avec  vente  des  biens  en  bloc  » 
avec  succession  de  Tacheteur  in  universurn  Jus  dé- 
bitons ,  ont  presque  entièrement  disparu. 

I.  Ainsi  la  aiimio^  qui,  dans  la  pureté  primitiye 
du  droit  prétorien ,  comprenait  toujours  Tuniver^ 
salité  des  biens  du  débiteur ,  quels  que  fussent 
d'ailleurs  le  nombre  des  créanciers  et  l'impor- 
tance des  créances ,  n*est  plus  accordée  mainte* 
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nant,  du  moins  en  général,  que  sur  la  partie  des 
biens  nécessaire  pour  acquitter  la  dette  (1). 

II.  L'envoi  en  possession  de  l'universalité  des 
biens  du  débiteur  (m  omnia  bona)  n'a  plus  lieu 
qu*exeeptionnelIement ,  lorsque  le  débiteur  s'est 
laissé  condamner  par  contumace,  qu*il  se  présente 
plusieurs  créanciers  et  que  le  passif  excède  Tactif  : 
en  d'autres  termes,  quand  la  fuite  du  débiteur  et 
la  multiplicité  des  poursuites  annoncent  suflfisam* 
ment  la  déconfiture,  ou  ce  que  nous  appelons 
chez  nous  Tétat  de  faillite. 

Les  créanciers  poursuivants  doivent  faire  préa- 
lablement reconnaître  leurs  créances  en  justice.  — 
Si ,  au  moment  où  commence  la  poursuite,  nul 
créancier  n'est  encore  reconnu,  les  premiers  font 
'  vérifier  leurs  créances  contre  le  débiteur  défaiU 
lant  :  ce  qui  est  rendu  possible  «  à  l'époque  dont 
nous  nous  occupons,  parla  procédure  sur  la  con-r 
tumace  (S  249);  puis  ils  se  font  mettre  en  posses- 
sion.—  Quant  aux  créanciers  qui  ne  se  sont  pas 
présentés  au  commencement  de  la  poursuite,  ils 
ne  sont  pas  forclos  pour  cela  :  il  leur  est  an  con- 
traire accordé  y  selon  les  cas  «  un  délai  de  de^x  ou 


(1)  Léo,  I4. 6,  $  4,  C,  HU  qui  ad  <ee/«4,  .*  « ti^que  ad 
modum  dëbiii  bonoruiq  ejiii  the  praBdîonuD  tradîlio  sive 
venditio  eelebretur...  Cf.  Novell.  LII1«  c.  4,  S  1* -~ 
&MMoe  rapport,  la  mii$io  in  pot^ûssumma  sa  rappro^e 
beaucoup  de  la  pignons  eapio»  Il  reste,  toutefois,  cette  dî^ 
férence ,  que  dans  la  mistio  la  détention  réelle  est  i^ccor-; 
dée  an  eréancier. 
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q«atre  ans ,  après  lequel  seulement  la  forclusion 

est  encourue.  Les  créanciers  qui  se  présentent 
dans  le  délai  sont  tenus  de  faire  vériBer  leurs  droits 
contradictoirement,  soit  a^eo  les  créanciers  déjà 
en  possession,  soit  aveo  le  mraior bonaram  (1). 

Après  Texpiration  de  ces  longs  délais,  le  juge 
ordonne  la  vente.  Elle  ne  s*opère  plus,  comme  au- 
trefois» au  moyen  d'une  adjudication  en  bloc  à 
un  acquéreur  qui  s'oblige  à  payer  tant  pour  cent 
aux  créanciers  ;  mais  en  délai!  (r^/^/mc/Zo),  comme 
cela  se  pratiquait  dans  l'époque  précédente,  pour 
les  débiteurs  de  rang  sénatorial,  c*est«à*dire  |)ar 
un  curateur  (2). 

Quelques  précautions  sont  prises  pour  que  la 
vente  soit  faite  à  des  conditions  convenables  :  il 
doit  en  être  dressé  procès-verbal;  et  le  curateur 
doit  jurerqu*il  a  vendu  au  meilleur  prix  possible(3). 

Le  juge  procédait  ensuite  à  la  distribution  des 
deniers  entre  les  divers  créanciers,  opération  qui, 
eu  égard  à  la  complication  des  privilégies ,  devait 
entraîner  bien  des  lenteurs  et  bien  des  difficultés  (4). 

Les  tiers  qui  avaient  à  revendiquer  des  corps 
certains  mal  à  propos  confondus  dans  Paclif  du 
failli,  et  les  créanciers  hypothécaires  pouvaient  sans, 
doute  intervenir  pour  revendiquer  soit  leur  pro- 
priété, soit  leur  gage.  Justinien  ne  le  dit  pas  ;  mais 


(1)  Jostiiiian.,  L.  10,  C,  Je  Bonis  auctjud.  posâid, 

(2)  Jastiniao.,  d.  L.  IO,S  L 

(3)  Justiniao.,  d.,  L.  10,  $  t. 

(4)  Justiniaa.,  I4.  8,  G.,  Qui  bon,  eeJ»  poss. 
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il  n'y  a  aucune  raison  de  penser  qu'il  ait  voulu 
8*écarter  des  principes  antérieurs  à  cet  égard. 

S  408.  —  V*  ExéevtiOB  forcée  [^ur  le  ea»  de  retlîtiition 

en  mitare. 

Depuis  que  les  condamnations  n'étaient  plus  ei- 
ciusivement  pécuniaires,  il  pouvait  y  avoir  lieu 
souvent  à  faire  opérer,  parla  force,  la  restitution 
en  nature.  Cela  avait  lieu  par  le  ministère  des  offi- 
ciers du  juge ,  soit  qu'il  s'agît  d'une  restitution  or- 
donnée à  la  suite  d'une  action  réelle,  soit  même 
qu'à  la  suite  d*une  action  personnelle,  le  défendeur 
^ût  ét^  condi^mné  à  transférer  la  propriété  au  de- 
mandeur {dore)  (1)^ 


(1)  TeU«t  sont  les  conséqueDces  de  la  loi  68,  ff.,  de  Bei 
vindicat.;  soit  que  cette  loi  n'ait  pas  été  altérée,  «ioit  «qu'elle 
ait  été  interpolée.  (  f^ox*  SS 177  et  278.) 
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LIYIŒ  SEPTIÈME. 

PEINES  CONTRE  LES  PLAI DEÇUS  TÉMÉRAiaES 
OU  DE  MAUVAISE  FOI. 


S  409.  —  NotioMgiteéralM. 

Les  procès  soot  un  mal  sans  doute,  et  il  est  bon 
d'en  restreindre  le  nombre  en  punissant  ceux  qui 
soutiennent  une  préiention  injuste.  Toutefois, c'est 
là  une  matière  fort  délicate.  La  justice  humaine 
est  si  incertaine,  et  le  gain  des  procès  tient  quel- 
quefois à  si  peu  de  chose,  que  la  sévérité  peut  bien 
souvent  n'être  qu'injustice,  et  la  rijjueur  de  la  loi 
ne  faire  qu  aggraver  Terreur  du  juge.  D  ailleurs , 
si  les  peines  sont  légères,  elles  n'arrêteront  per- 
sonne; si  elles  sont  très-fortes ,  elles  auront  le  ^jrave 
inconvénient  d'interdire  souvent  aux  hommes  pau- 
vres ou  timides  l'accès  de  la  justice  ;  parce  que  « 
quelque  confiance  qu'ils  puissent  avoir  dans  leur 
bon  droit,  ils  aimeront  mieux  y  renoncer  que  de 
s'exposer,  sur  la  foi  d'un  jujje  sujet  à  erreur,  au 
double  danger  de  la  perte  du  procès  et  des  rigueurs 
de  la  loi. 

Je  ne  connais  pas  une  seule  lé^;i station  où  cette 

matière  ail  été  réglée  d'une  manière  que  la  justice 
et  la  raison  puissent  avouer  (I). 

(l)Ea  Fraoce,  les  peines  contre  les  plaideurs  téméraires 
se  trouvent  nalureUemeat  daus  la  condamoatton  aui  frais; 
car  les  frais,  quoique  coDStituaot  la  réparation  d'un  pr^- 
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J'ai  déjà  eu  Toccasion  de  signaler  les  rî[^ueurs 
extravagantes  du  droit  impérial  contre  les  appe- 

judice,  bien  plus  qa'ane  peine  proprement  dile,  opèrent 
cependant  y  au  point  de  vae  pratique,  comme  le  pourrait 
faire  uoe  peine.  Dans  certaines  procédures,  aux  frais  de 
justice  vient  se  joindre  te  danger  d'une  amende  a  payer  à 
l'Étal  par  celui  qui  succombe.  Rien  d'ailleurs  de  moins 
satisfaisant  que  cette  partie  de  notre  législation. 

Vappelanitéménàre  est  puni  d'une'amende  de  10  francs, 
quelle  que  soitlaTaleor  du  litige  :  c'est  là  une  peine  tout  à 
fidt  insigoifiante  et  qui  ne  saurait  jamais  arrètir  personne. 

Pour  le  recours  en  cassation,  on  est  tombé  dans  rexcès 
contraire.  Le  demandeur  est  tenu  de  consigner  une  amende 
de  165  francs,  qui  est  perdue  pour  lui ,  soit  que  le  pourvoi 
soit  rejeté  par  la  chambre  des  requêtes,  soit  que  le  deman- 
deur se  désiste.  Cela  est  ri^^oureux .  raais  non  irration- 
nel. —  Eu  est-il  de  même  de  ce  qui  suit?  Si  le  pourvoi  est 
admis  et  le  débat  contradictoire  autorisé  devant  la  cham- 
bre civile,  il  semblerait  qu'où  dût  immédiatement  ordonner 
la  restitution  de  Tamcnde;  car  un  pourvoi, jugé  admissible 
par  une  section  de  la  Cour,  n'est  certes  pas  un  pourvoi  témé- 
raire ;  voilà  ce  que  dit  le  bon  sens.  Voici  maintenant  ce  que 
dit  le  règlement.  Le  demandeur,  dont  la  pourvoi  est  rejeté 
par  la  chambre  civile,  non-seulement  ne  recouvre  pas  Ta^- 
mende  consignée,  mais  il  est  condamné  à  une  seconde 
amende  égale  à  la  première  ;  et  la  règle  est  inflexible.  Elle 
s'applique  au  rejet  prononcé  à  la  majorité  d'une  voit,  ou 
même  après  partage ,  tout  aussi  bien  qu'à  celui  qdi  est  pro- 
noncé à  l'uBaniraité.  De  telle  sorte  qu'on  punit  souvent, 
comme  téméraire,  un  pourvoi  qui  avait  pour  lui  toute  la 
chambre  des  requêtes  et  la  moitié ,  maint  an,  des  magis- 
trats de  la  chambre  civile,  c'est-à-dire  vingUeim^  voi» 
eomtn  metif,  —  Ce  résultat  rigoureux  et  irrationnel  tient  à 
ce  qu'on  suit,  encore  aujourd'hui,  le  rè^^lement  du  28  juin 
1738|  fait  pour  Taucien  Coused  du  Uui.Oi  ,  l'examen  préala- 
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lants  malheureux(l) ,  et  les  inconvénienlsdes^/^o/t- 
siones  par  lesquelles  le  plaideur  romain  pouvait 
doubler  ou  tri[iler  les  dangers  ordinaireB  des  pro» 

eès  (2). 

Cette  matière  semblerait  cependant  pouvoir  être 
réglée  par  des  principes  asses  simples.  Que  la  loi 
sérisse  avec  rigueur  eootre  le  plaideur  que  le  juge 
reeennalt  avoir  agi  de  mamaise  foi,  rien  de  mtewc; 
et  l'indulgence  seule  pourrait  être  à  blâmer.  Mais, 
quand  le  plaideur  sera  de  bonne  foi;  quand,  par 
exemple,  sur  la  foi  d*une  jurisprudence  qu*il  devait 
croire  ^xée.  Il  aura  soutenu  une  thèse  de  droit 
sur  laquelle  la  jurisprudence  vient  ensuite  à  chan- 
ger, y  a-t-il  justice  à  le  punir?  Le  juge  ne  devrait- 
il  pas  avoir,  dans  tous  les  cas,  le  pouvoir  de  déclarer 
eûpcasabhle  plaideur  qui  succombe,  et  de  le  dispen- 
ser des  peines  qui  ne  devraient  atteindre  que  la 
mauvaise  foi  ou  Tim prudence  grossière? 

S  410,  —  Peines  contre  le  demandeur.  (^Judiciuni  calumnice.—» 
Judicium  contrarium, —  Serment.  —  Restipulatio.) 

Gaiusénumère quatre  sortes  depeinesayant  pour 

ble,  si  approfondi,  auquel  se  livre  aujourd'hui  laebambre 
des  requêtes  tar  le  ménte  intrinsèque  des  moyens  de  cassa- 
tion proposés,  n'était  guère,  dans  r&ooieo  Conseil,  qu'une 

affaire  de  pure  forme.  k'xMi.V  admission  du  pourvoi,  qui  au- 
jourd'hui devrait  suffire  pour  justitier  le  demandeur  eu 
cassation  de  tout  reproche  <le  témérité,  pouvait  el  devait 
être  considérée  autrefois  comme  laissautenlière  cette  ques- 
tion de  témérité. 

(  I  )  f^ojr.,  ci-dessus,  S  382. 

(2)  yojr^t  ci-dessus ,  pag.  438  et  439. 
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objet  de  réprimer  la  Icraërité  ou  la  mauvaise  toi 
du  demaDdeur  :  le  judicium  calumniœ ,  ie  judicium 
oontmnum,  le  sermmU,  et  la  restipulation  (1)» 
.  /.  Judicium  calumniœ,  —  Calumnia  indique  l'es- 
prit de  chicane  qui  porte  un  plaideur  à  soutenir 
un  procès  injuste,  dans  le  but  de  vexer  son  adver- 
Mure.  Le  judicium  calumniœ  est  donc  une  instance 
reeonTentionnelle,  dirigée  par  le  défendeur  contre 
le  demandeur,  sous  le  prétexte,  ou  sur  le  motif, 
que  celui-ci  agit  par  esprit  de  chicane.  Âu  moyen 

(f  )  Otmn^Comm,  IV,  $  t74. —  Parmi  les  peines  eoatre  les 
demandeurs  téméraires,  on  range  habituel lemcnt  la  perteéu 
procès  encourue  par  celui  qui  demaude  plus  qu'il  ne  lui  est 
dû  (plus-pcdlio.)  —  A  ue  s'attacher  qu'au  résultat  pra- 
tique, cettcinauière  de  considérer  hà  plus-pclilio  estvraie. 
Ëst-ii,  eu  efFct,  un  moyen  phis  el'lîcace  d'oblij^er  le  tUaiian- 
deur  à  resU'eindre  sa  demaude  dans  les  hmites  delà  vérilé, 
que  de  le  menacer  de  la  perte  totale  du  procès,  dans  le 
ca*  où  sa  demaude  serait  trouvée  exagérée?  -  Mais,  au 
point  de  vue  théorique  et  historique,  il  n'est  pas  exact  de 
dire  que  la  perte  du  procès  pour  plus^peiition  soit  une  peine: 
c'est  tout  simplement  une  conséquence  logique  du  système 
Formulaire.  En  effet,  d'après  l'économie  de  la  formule,  le 
juge  ne  doit  condamner  le  défendeur  qu'autant  que  la  pré- 
tention do  dismandeur  (intentio)  est  pleinement  justifiée  (  si 
pmret».,  ).  Par  exemple,  si  Âgerîus  prétend  qoerïegîdîus  lui 
doit  cent,  la  formule  sera  ainsi  conçue:  aSiparet  Ntgidhan 
€Âgeno  cenium  doM  oporierc  fjudem  Negidiwn  Agêtio  c««- 
fiUmeanâemna}  si  non  paret,aâsoh'e»n  Maintenant,  suppo- 
sons qu'Agerius  prouve  seulement  qu*il  lui  est  dû  00  :  le 
juge  devra  nécessairement  absoudre  Negidius  $  car  la  con- 
dition si  parel  NegiJittm  jtgerio  eentum  àare  opartere  est 
aussi  bien  défaillie,  quand  il  n'appert  qu'une  dette  de  90, 
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de  cette  instance,  le  déFendeur,  absous  de  Taction 
principale,  obtenait  contre  le  demandeur  une  con- 
damnation é(ja1e  au  dixième  de  la  demande.  Pour 
les  interdits,  la  peine  était  du  quart.  Gaius  nous 
apprend  que  le  judiciatn  calumniœ  pouvait  être 
réclamé  par  le  défendeur  contre  toutes  espèces 
d*actions  [adversus  omnet  aetionet)  (1). 

que  s*il  n'apparaissait  d'ancoiie dette.  Ce  qat  vient  d'être  dit 
delap1us-pétîtion/?e^  s'applique,  avec  une  é^skle  raison,  à  la 
plus-pélilion  Tcmpore,  Loco,  Causa  (^^  33,  iQSlit.,(/e  Action.], 

Il  est  évident,  au  surplus  ,  cjue  le  danger  de  la  plus-pé- 
liliou  ne  pouvait  se  présenter  que  dans  les  (irocès  où  la  de- 
mande était  déterminée  [inicnlio  ccrta  \  et  non  dans  ceux 
où  la  prétenlion  du  demadeurélait  exprimée  d'une  manière 
indéterminée  :  qlidql  h)  paret  iXegidium  Agcrio  dare  opnr- 
<er£.(Gaius,  Comm.  IV,  ,S  54.)  —  Nous  avons  dit,  dans  le 
cours  de  cet  ouvrage,  dans  quels  cas  Vintentio  était  certa 
ou  iaeerta,  (  Foy»  uotammeut  $  289.  ) 

La  moins-pétition  ne  pouvait  eatrainer  les  méraes  dan- 
gers ;  car  celui  qui  Q*a  demandé  que  100,  et  qui  prouve 
qu'il  lui  est  dù  120,  satisfait  surabondamment  à  la  condi- 
tion :  si  paret  centum  dare  oportere.  Biais  comme  le  juge  ne 
peut  excéder  les  limites  de  la  Formule,  le  demandeur  n'ob- 
tiendra condamnation  que  pour  la  somme  comprise  dans 
Vintentio;  sauf  à  demander,  plus  tard,  le  surplus,  sous  une 
autre  préture.  {f^oj\  ci-dessus,  pag.  327,  ce  qui  est  dît  de 
Vexceptio  rei  àividuœ,  ) 

L'exaj^ération  dans  la  condemnalio  de  la  formule  n*ea- 
trainaitaucun  dauger  pour  le  demandeur.  (Gaius,C7omm.lV, 

Quant  à  l'exagération  dans  la  demonstratio  ,  elle  était 
sans  danger  ou  périlleuse,  selon  que  la  demonstratio  et 
r/n/f«//V>  étaient  séparées  ou  confondues  (Gaius,  Comtn. 
IV,  SS       -'^      60.— To)  .,  ei-de»8U8,S 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S  17ii. 
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La  paraphrase  de  Théophile  semble  dire  que  le 
défendeur  pouvait  réclamer  le judiciam  calumniof, 
soit  pendaot  ie  litige  prineipal,  soit  après  (1),  Mais 
le  texte  de  Gaius  nous  parait  dire  asses  nettement 
le  contraire  :  «  Liberum  est  îlli  cum  que  agitur  atit 
«iCdlumniae  judicium  opponere,  aut  jusjurandum 
«  ezigere^  non  calumniœ  causa  ageré  »  (2). 

VmimaeoahmnkB  avait  sa  base  juridique  dans 
une  promesse  que  le  défendeur  élait  en  droit 
d'exiger  du  demandeur  et  par  laquelle  celui-ci 
promettait,  à  titre  de  peine  »  uoe  somme  égale  an 
dixième  ou  au  quart  du  litige ,  s*il  était  ultérieur 
remenl  jugé  qu'il  avait  agi  par  esprit  de  chicane  (3). 

II.  Jusjttrandum  eafummœ.  —  Au  lieu  de  la 
promesse  dont  il  vient  d*étre  question,  le  défen* 
deur  pouvait  se  borner  à  exiger  du  demandeur  le 
serment  qu*il  n'actionnait  pas,  par  espril  de  chi- 
cane (4).  Ce  serment  était  plutôt  une  garantie  qu'une 
peine  proprement  dite  :  son  efficacité,  comme 
moyen  préventif,  dépendait  de  la  moralité  du  de- 
mandeur. 

L'action  et  le  serinent  calumniœ  se  référaient  à 
un  demandeur  de  mauvaise  foi  :  «Nam  calumnisd 
«judicio  nemo  damnatur  nisi  qui  intelligit  non 

(t)  ThéophiK,  ad  g  1 ,  Inst.,     Pœn.  tem.  Uilgani. 

(2)Gaiut,  Gomm.  IV,  S  176.  — Cf.  Diocl.  et  Max.,  im  eon-^ 
ttt/f.  vet»  jwriêe,  (Page  400  dn  racadl  que  nous  avons  pu* 
blié  M.  Bleodeau  et  moi.  ) 

-  (3)  Dioél.  et  Max.  m  consult.  vet.jurisc,  loc.  rit. 
(4)  Gaius,Conun.  1V,S  l^^et  181. 
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arecte  se  agere  ,  sed  vexandi  adversarii  gratia  ac- 
«tionem  iastUuit,  potîusque  ex  judicis  errore  Tel 
«iniqultate,  TÎctoriain  sperat,  quam  ex  cauia  yeri* 

«  tatis  »  (1  ).  —  Le  contrarium  judicium  et  la  restipu* 
^//o pouvaient,  au  contraire,  être  invoqués  même 
eonlre  le  demandeur  de  bonne  foi;  mais  leur  ap- 
plieation  était  bien  moins  géaérale  que  celle  des 
deux  peines  précédentes. 

III.  Judiciwn  contrarium,  —  C'était  une  instance 
reconveniionnelle, dirigée  parle  défendeur coutrc 
le  demandeur,  et  qui  avait  pour  but  de  faire  eon* 
damner  ce1uî«ci,  tantôt  au  dixième,  tantôt  au  cin- 
quième de  la  demande  origmaire.  L'inslance  con- 
traire ne  pouvait  être  opposée  que  dans  un  nombre 
de  cas  très-limité« savoir  :  contre  raoliou  d'injure; 
contre  celle  par  laquelle  on  attaquait  une  femme, 
envoyée  en  possession  ventris  nomine,  en  soute- 
nant qu'elle  avait  frauduleusement  transporté  la 
possession  à  un  autre;  enân  contre  Taction  par  la- 
quelle renvoyé  en  possession ,  à  un  tttrequelconque, 
prétendait  qu'il  avait  été  empêché  d'y  entrer  (2). 

lY.  Hesùpulalîo.  —  La  restipulation  n'avait  aussi 
lieu  que  dans  certains  cas  déterminés  (3).  Ëile  cor- 
respondait à  la  sponsion  pénale  du  demandeur, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut,  en  traitant  de 
la  procédure  des  interdits.  (SS  351  et  352.) 

V.  Puisque  le  judicium  contrarium  et  la  resiipukuio 


(1)  Gaius, C'omm.  IV,  S  178. 

(2)  Gaiu8,Cofj»fn.lV,  S  177. 

(3)  Gains,  Càmm,  IV,  S  180. 
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n*étaient  applicables  qu'à  des  hypothèses  spéciales, 
il  est  évident  que  le  défendeur  n'avait  pas  toujours 
le  choix  entre  les  quatre  moyens  dont  on  vient  de 
parler.  Mais,  dans  les  cas  où  il  y  avait  lieu  soit  au 
judicmm  contrariam ,  soit  à  la  restipuhtio ,  W  pou- 
vait recourir  de  prélérence  soit  au  serment ,  soit 
au  judidum  ealumniœ  (1). 

S  411.  —  Peines  contre  le  défendeur.  {Sfiondo,-^Coitdamttaiiûm 
au  doubifi,  —  Sentent,  —  injamie.  ) 

La  témérité  des  défendeurs  était  pareillement 
réprimée  de  plusieurs  manières. 

I.  Sponsio.  —  Il  a  été  déjà  question ,  en  traitant 
des  inlerdils,  de  la  sponsion  que  le  demandeur 
pouvait,  en  certains  cas,  exiger  du  défendeur,  et 
qui  ajoutait  au  danger  de  perdre  le  procès,  celui 
de  payer  la  peine  stipulée  en  la  sponsion.  (SS  ^51  et 
352.) 

H  Condamnation  au  double»  —  Nous  avons  déjà 
pareillement  vu  que ,  dans  certains  procès,  lorsque 
le  défendeur  niait  la  dette,  in  jure,  la  condamna- 
tion é(ait  portée  au  double  (  lis  inficiando  crescit  ). 
Cela  avait  lieu  pour  l'action  judicati,  Faction  de- 
pensi,  Taction  de  la  loi  at^tiHia ,  Faction  quod  le^ 
gatorum,  h  raison  dn  legs  per  damnât ionem  (2), 

III.  Serment,  —  Quand  il  n'y  avait  lieu  ni  à  la 

(1)  Gains,  6Wm.  IV,  SS  ^^^^  ^^l. 

(2)  /^oj.,  ci-dessus,  §  299.  —  Gains,  dans  le  texte,  tron- 
qué il  est  vrai,  où  il  traite  ce  snjet,  ne  parle  qnc  des  actions 
quicroisseui  au  double  :  ne  faut-il  pas  considérer  de  même 
les  actions  qui  croissent  au  quadruple? 
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sponsion,  ni  à  la  condamnation  au  double,  et  quUI 
ne  a*agfis$dit  pai  d'aîlleart  d'une  action  pénale,  le 
demandeur  pouTait  exiger  que  le  défendeur  jurât 
qu'il  ne  se  défendait  pas  par  esprit  de  chicane 
(  jusjurandam  de  calamnia  )  (1). 
.  IV.  Infamie.  ^  Dmm  certaines  actions  ledéfen- 
*  deur  condamné  encourait  la  note  d*infamie.  Telles 
étaient  Taction  de  voi ,  de  rapine,  d'injure,  de  <fo/, 
les  actions  dlreclcs  de  UUeiie,  de  dépùl  o\k  de 
dai,  ei.raction  pro  seeio.  —  Les  actions  de  tW»  de 
rapine  et  d'injure  étaient  in&mantes,  alors  même 
que  le  défendeur  évitait  la  condamnation  en  iran- 
ugeani;  car'  ces  aolioM  reposaient  snr  un  déiîc 
qne  la  transaction  ne  {pouvait  effacer.  Les  autres 
n'étaient  infamantes  que  s'il  intervenait  condam- 
nation (2). 

S  412.  —  Peines  des  plaidenrt  téméraîrc*  tout  iu«tiiiien. 

Au  temps  de  Justinien ,  la  plupart  des  peines 
énumérées  dans  les  deux  paragraphes  précédents 
étaient  tombées  en  désuétude,  ou  avaient  changé 
de  caractère.  La  témérité  des  plaideurs  se  trou- 
vait réprimée  par  le  serment,  la  condamnation 
au  double,  Tinfemie  et  la  condamnation  aux 
frais  (3). 


(t)  Gains,  Camm.  IV,  SS  172  et  173. 

(2)  Gsius,  Comm.  IV,  S  60,  182.— Cf.  Ulpian.,  L.  1,  ff.  de 
SepiUeLviûl, — Alesaod.,  L.  12,  C,  Bx  quib,  tant,  it^am,  et 
Ulpiaa.,  L.  f  5  et  L.  17,  flf.,  de  Hi$  qui  notantitr. 

(3)  yo/,  aux  Institotes,  le  titre  de  Pema  tempère  litigan' 
lium. 

M.  37 
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1.  L€  serment  est  maintenant  exigé  de  tout  plai- 
deur. Demandeur  et  défendeur  doivent  jurer,  le 
premier  qWil  ii*aglt  pas*  le  tecond  qp^il  ob  réeiale 
pas ,  par  étprit  de  cakteane  (1). 

Les  avocats  des  parties  sont  aussi  assujettis  à  uo 
tenoQleol  dont  voiei  la  aubstauce  :  «  Quod  pmaiqui- 
«deoi  ^irlute  éue  emoique  ope,  <|eodl  wnmfèC 
justum  ezistimayerintfClientibua  sais  inFertfefM*6«' 
«curabunt  :  nihil  studii  relîquente»,  quod  sibt 
«.poNUûle  est  :  son  auteui  eredila  sibl  .cauiui.'eô*- 
«igiilhay  qtted  iaaproba  ah)  vel  peaitttAdeaperate, 
-€«1  ex  mendacibus  aUegationibus  composita ,  îpsi 
Maeientes  prudenleaque  mala  conacientia  Itti  pa» 
atnmnabunlur  :  aad  et  ai  certamiiie  pix)cedeote 
«aliqml  taie  liU  cognitoa^  foertt,  a  oaoaa  reee- 
«dent,  ab  hujusmodl  communione  sese  penitus 
«séparantes»  (2). 

il.  La  condamoation  au  double  et  rinfamie  ont 
lieu  dans  les  mêmes  actions  qu^autrefbis ,  avec  de 
légères  modifications.  Ainsi ,  noiamment,  la  con- 
damnation au  double  dans  le  cas  du  legs  per  dam- 
naU^ionem,  se  trouve  transportée  auxjegs  faits  aux 
églises  (3). 

III.  Sous  la  république,  les  procès  n'entraînaient 
aucuns  frais  proprement  dits ,  puisque  le  ministère 
du  magistrat ,  celui  du  juge  et  celui  des  avocats 
étaient  gratuits. 

(t)  S1,Instk.,A.t.— Valeat.,  Tlieod.  et  Arcad.,  L.  I, 
C»  de  FrmcU  et  Ht,  exp. 
(S)  JttStinian.,  L.  14,  S  1 ,  deJadh. 
(3)  Justiniao.,  L.  46 ,  S    G.,  de  Episcop,  et  cleric. 
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Il  en  fut  afitremMit  «o  lempt  de  l'empire.  Sous 

les  Empereurs  chrétiens  principalement,  il  est 
souvent  question  des  frais  du  procès  (iportldb  no* 
cêM0rim*  Uikan  impemœ)*  Ou  ne  sait  pas,  el  il  se^ 
mit  d^ailleurs  plus  curieux  qu'utile  de  reoheKtshdr 

en  quoi  consistaient  ces  frais. 

Le  principe  que  la  partie  qui  succombe  doit 
payer  les  Froisse  trouve  déjà  dans  PapiiiieQ  (1)»  U 
se  trouve  reproduit  dans  diverses  constitutions  de 

Valentioien,  d*Honorius  et  de  Théodose  (2). 

Le  droit  de  Justiqifin  présente  deux  exceptions. 
La  première  résulte.  dVuie  constitution  de  Zénon» 
adoptée  par  Justinien  :  le  plaideur  de  bonne  foi, 
qui  a  plaidé  sur  un  point  vraiment  douteux*  ne 
doit  pas  être  condamné  aux  fraisé  et,  alors, chaque 
partie  supporte  les  dépens  qu*elfea  faits  (3).  —  La 
seconde  exception  veut,  en  sens  inverse,  que  la 
partie  qui  se  laisse  poursuivre  par  défaut  {percon- 
tumadani)  supporte  les  frais,  alors  mènie qu'en  dé» 
Initive  elle  gagnerait  son  procès  (4).  ^ 

Certaines  personnes  et  certains  établissements 
jouissaient  du  privilège  de  n'être  jamais  condam- 
nés aux  frais.  Pour  empêcher  que  ce  privilège 


(t)  PapÏDÎan.,  L.  78,  S  2,  lï.,  de  Légat.,  Tf". 

(2)  L.  1  et  L.  2,  C.  Tlieod  ,  de  Fruct.  et  lit.  expens. 

(3)  Zeiio,  L.  5,  C,  de  Fruct.  et  lit.  impens  :  cette  loi  a  été 
restituée  par  Cujas  d'après  les  basiliques  (Cujac,  observ^WX^ 
21.)  —  Cf.  Novell.  LXXXII,  c.  10. 

(4)  Justioian.,  L.  13 ,  SS  2 ,  4 ,  5 ,  6,  C,  de  Jadic—GX.^ 
L.  \b,Ù.y€od.  tu.,  et  Novell.  LXXXU,  c.  10. 
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tvVncoiirftgeèt  les  personRes  auxquelles  M  ■  élai  t  ae* 

cordée,  à  intenter  ou  à  soutenir  des  procès  injustes, 
une  constitution  d'Anastase  étendit  le  privilège  aux 
pefrsoAfiesBoa  privilégiées^  contre  lesquelles  plai- 
deraient des  personnes  privilégiées  :  de  cette  ma- 
nière ,  dans  les  procès  entre  privilégiés  et  non-pri-  • 
vilégiés,  chaque  partie  supportait  les  frais  quelle 

Mvait  faits  9  quelle  que  fût  l'issue  du  prooès^i).- 

.  _t  .  '  .  . 

(1)  Anastas.,  L.  6,  C,  de  Fruct,  et  Cit.  imp,  — •  Noas  n'a- 
▼oot  pas  en  PrSDce  de  pareils 'pmiléges  :  tùuie  partie  qui 
succombé  dort  être  coadàfnntfe'aax  difiens  (C.  pr.,  art.  tSO. 
—  Décret  du  ^8  juin  1811,  art.  158).  — Il  faut,  toutefois, 
signaler  ici  une  anomalie  bien  sin}julière.  Dans  les  procès 
qui  s'agilent  devant  le  Conseil  d'État,  entre  un  particulier 
et  les  administrations  publiques ,  représentées  soit  par  un 
Ministre,  soit  par  un  Préfet,  le  Ministre  ou  le  Préfet  n'est 
jamais  coadamné  aux  dépens  :  le  réclamant  qui  obtieut  gain 
de  cause  n'en  doit  pas  moins  supporter,  sans  répétition, 
tous  les  frais  qu'il  a  dû  avancer  pour  obtenir  justice. 
{Vox-,  sur  ce  sujet,  M.  Serrigay,  Traité  de  l'organisation^ 
de  la  compéienee  et  de  la  procédure  en  matière  administrative, 
tome  I,  357  ;  et  M.  Dufour,  Traité  générai  du  droit  ad- 
ministratif, tôme  I,  n*^  356  et  3^7.) 


FIN  nu  TOME  SECOffO.IT  DERNIER  DO  TRAITÉ  DES  ACTIONS. 
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